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dissertations  additionnelles.  Ces  appendices,  qui  traitent  des 
sujets  les  plus  saillants  du  droit  romain,  forme  it  un  total  de 
vingt-neuf,  dont  vingt  et  un  rédigés  par  M.  Labbé  et  désignés 
par  les  initiales  J.  E.  L.  —  M.  Labbé  s'est  proposé  notamment 
deux  buts  :  faire  connaître  les  principales  doctrines  qui  ont  été 
émises  dans  renseignement  pendant  ces  dernières  années; 
montrer  renchaiaement  historique  et  logique  de  règles  éparses 
dans  les  Instituts  et  dans  le  Digeste. 

1/œuvre  de  M.  Ortolan  n*a  point  été  modifiée.  Après  lui,  ses 
collaborateurs,  sans  faire  aucun  changement  an  texte  même  de 
l'ouvrage,  ont  continué,  par  des  additions  distinctes,  le  mouve- 
ment qu*il  avait  imprimé,  les  améliorations  progressives  qu'il 
avait  successivement  apportées  aux  éditions  publiées  de  son 
vivant. 

Nous  avons  la  confiance  de  pouvoir  présenter  dans  cette  édition 
nouvelle  de  VExplication  historique  des  Instituts  de  Justinien 
un  tableau  fidèle  de  Tétat  actuel  de  renseignement  du  droit 
romain. 


n  PRÉFACE. 

jurisconsulte  romain,  dût-elle  en  niécohnaitre  le  sens.  Notre 
Dumoulin  nous  en  offre  un  remarquable  exemple. 

Cependant  le  droit  moderne  acquit  sa  consistance  propre  ;  il 
eut  ses  principes,  sa  vitalité,  ses  organes  de  développement.  Il 
s'affranchit  d*une  tutelle,  sous  Tinfluence  de  laquelle  il  avait 
grandi,  à  savoir,  de  Tautorité  exclusive  des  lois  romaines.  —  La 
science  alors  se  proposa  de  rendre  au  droit  romain  sa  physio- 
nomie originale;  elle  essaya  de  reconstituer  les  différents  âges 
de  ce  droit,  qui,  né  à  Rome,  avait  rayonné  ensuite  sur  le  monde 
civilisé,  et  avait  mérité  cette  grande  fortune  par  des  améliora- 
tions incessantes.  Les  fragments  insérés  dans  les  compilations  de 
Justinien  furent  regardés  comme  des  débris,  des  vestiges  propres 
à  servir  à  la  restauration  du  passé.  La  découverte  de  textes  que 
les  empereurs  du  Bas-Empire  n'avaient  pas  altérés,  imprima  un 
nouvel  essor  à  ces  recherches  historiques. 

Dans  cette  direction  scientifique,  plusieurs  tendances  ont  suc- 
cessivement caractérisé  le  genre  des  travaux  accomplis. 

Le  premier  pas  à  faire  était  de  donner  à  chaque  fragment  sa 
valeur,  sa  signification,  sa  portée  selon  Tintention  de  son  auteur 
primitif,  et  non  do  compilateur  qui  Tavait  souvent  tronqué 
et  défiguré.  Dans  cette  œuvre  d'excg^se,  Cujas  a  déployé  des 
trésors  de  saine  érudition  ;  il  a  fait  jaillir  la  lumière  du  rappro- 
chement des  textes  latins  et  grecs,  en  s'aidant  avec  sagacité  des 
données  de  Thistoire  ;  il  n'a  guère  ignoré  que  ce  que  Tétat  des 
monuments  alors  connus  empêchait  de  découvrir  (1). 

Le  second  effort  a  été  de  réédifier  Fcnsemble,  de  reconstruire 
les  théories  juridiques,  de  suivre  leur  développement,  de  mon- 
trer le  lien  entre  ces  fragments  épars,  déjà  éclairés  sous  tous 
leurs  aspects  et  fouillés  dans  tous  leurs  replis.  Cette  entreprise 
était  d'autant  plus  otile  et  difficile  que  les  Romains,  merveilleu- 
sement fidéleSydans  Tapplication^à  des  idées  générales  en  quoique 
sorte  latentes»  n'en  ont  jamais  présenté  une  exposition  synthé- 
tique et  complète.  M.  de  Savigny  a  excellé  dans  cette  tâche.  Mous 
ne  savons  si  Tamour-propre  national  nous  égare,  mais  il  nous 
semble  que  cet  éminent  jurisconsulte,  doué  d'une  force  de  con- 
ception et  d'abstraction  digne  de  la  science  allemande,  a  retenu 
de  son  origine  lointaine  une  précision,  une  clarté  qui  double  le 
mérite  de  ses  ouvrages  (2). 

(1)  M.  GiRAUD,  Histoire  du  droit  romain,  p.  456  et  luiv.  M.  Rivibr,  Intr. 
hitt,  au  droit  rofnuin,  p.  454  et  suiv. 

(2)  Système  du  droit  romain,  traduit  par  Gunoux;  Traité  des  obligations^ 
traduit  par  MM.  G^rardin  et  Jozon  ;  Traité  de  la  possession,  traduit  par  Staedtlër, 
7*  édition,  avec  additions  de  Rudorpp. 
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colore,  rendu  une  sorte  de  vie  aax  institations  et  anx  mœurs  do 
passé  qu*il  décrivait  ;  mais  encore  il  a  compris  qa*aucune  époque, 
si  brillante  qu'elle  soit,  ne  doit  captiver  exclusivement  l'atten- 
tion; il  avait  foi  dans  le  progrés  de  l'humanité,  progrés  qui  ne 
s'arrête  pas,  quelles  qu'aient  été  les  splendeurs  d'un  siècle, 
quelles  que  soient  les  ténèbres  qui  parfois  loi  succèdent.  L'intérêt 
le  plus  élevé  des  études  juridiques  se  trouve  dans  Tenchainement 
des  innovations  qui  se  préparent  et  se  provoquent  l'une  Fautre. 
Le  savant  professeur  proclamait  que  la  genèse  du  droit  s*expli* 
quail,  moins  par  les  événements  extérieurs  qui  en  étaient  l'occa* 
sion,  que  par  un  sens  intime,  une  force  interne,  une  loi  qui  pousse 
l'homme  vers  la  justice.  H  constatait,  dans  la  nature  homaine, 
l'esprit  de  propagande  et  l'aptitode  à  l'assimilation.  Loi  aussi ,  il 
disait  que  le  droit  avait  tendance  à  devenir,  de  national,  uni 
verset.  Comment  n'aurait-il  pas  signalé  chez  les  Romains  cette 
disposition  à  s'approprier  tout  ce  qu'il  y  avait  de  bon  chez  les 
autres,  disposition  dont  les  Romains  avaient  conscience  et  se 
faisaient  un  titre  de  gloire  (1)?  Il  était  si  persuadé  de  la  conti- 
nuité du  progrès,  qu'il  regrettait  de  n'avoir  pas  pu  suivre  le 
droit  romain  à  travers  les  transformations  de  la  jurisprudence 
des  pays  de  droit  écrit  josqo'à  la  promulgation  de  notre  Gode.  Il 
méditait  de  combler  cette  lacune. 

H.  Ortolan  a  écrit,  non  comme  un  auteur  qui  suit  librement 
les  prédilections  de  son  esprit,  mais  comme  un  professeur  qui  veut 
faire  voir  et  connaître  sous  tous  les  aspects  Tobjet  de  son  ensei- 
gnement, éveiller  la  curiosité  de  ses  lecteurs  dans  tous  les  sens, 
ouvrir  des  voies  d'investigation,  indiquer  les  procédés  au  moyen 
desquels  se  continuera  l'œuvre  jamais  achevée  de  la  science. 

Celui  qui  veut  étudier  le  droit  d'un  peuple  ne  saurait  négliger 
sa  constitution  politique,  qui  renferme  les  sources,  les  éléments 
de  formation  du  droit,  les  organes  de  la  puissance  législative. 

La  constitution  sociale  a  plus  d'importance  que  la  constitution 
politique  ;  elle  se  reflète  dans  le  droit  lui-même  ;  selon  la  condi- 
tion égale  on  inégale  des  personnes,  elle  l'empreint  d'un  carac^ 
tère  différent. 

(i)  Sallustb  {ConJ.  de  CatiL»  n«  5S)  met  dam  la  bouche  de  César  cette 
phrase  :  Majores  nostri  quod  ubique  apud  tocias  aut  hottes  idoneum  videbatur 
cum  summo  studio  domi  exsequebantur,  —  Punk  {Hist.  nat,,  liv.  3,  ch.  6) 
exprime  les  idées  suivantes  :  Rome  a  été  choisie  par  la  Providence  pour  unir  en 
«u  seul  eorps  les  empires  épart  et  divisés,  pour  devenir  la  patrie  nniverseUe 
du  genre  humain,  pour  donner  à  Thomme  l'humanité...  numine  deitm  eleda. 

pus Jmmanitatem  komim  daret  —  M.  Dxvn,  Hist.  des  idées  moraUi 

dtmsttuttiquité,  t.  II,  p.  J^7.  M.  Fdsth.  i»  CouLiiMGBS,  Hist.  des  inst,  fjoUi* 
de  Fane.  France^  U  1,  p.  6S. 
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Le  droit  cl*an  peuple  doni  Texistence  est  terminée  nous  est 
transmis  par  des  monuments  écrits  on  graiés,  complets  ou 
mutilés,  donnant  des  notions  ou  suscitant  des  conjectures.  Si 
nous  ne  voulons  nous  résigner  à  jurer  sur  la  parole  du  maître, 
nous  devons  nous  mettre  directement  en  présence  des  textes, 
nous  habituer  à  les  lire,  à  les  féconder  par  la  réflexion,  à  y 
retrouver  tout  ce  que  la  sagacité  ou  Timagination  de  nos  devan- 
ciers en  a  fait  sortir. 

L*espril  a  besoin  de  temps  en  temps  de  se  recueillir,  de  fondre 
en  un  tout  ordonné  ses  notions  éparses,  de  considérer  d*un 
regard  d* ensemble  le  cbemin  parcouru. 

Toute  législation  oflre  une  combinaison  plus  ou  moins  savante, 
plus  ou  moins  sage  de  certains  éléments  simples  et  presque 
immuables  découlant  de  la  nature  de  Thomme  et  de  la  nature 
des  faits  à  régir.  Les  Romains,  doués  d*un  esprit  analytique 
supérieur,  ont  babilement  discerné  ces  éléments;  une  généra- 
lisation doit  les  extraire  de  leurs  écrits  et  de  leurs  lois. 

Ce  que  renseignement  doit  faire,  M  Ortolan  Ta  fait.  Remonter 
aux  sources  historiques,  montrer  riofluence  de  Torganisation 
sociale  et  politique  sur  le  droit,  habituer  à  Texégèse,  présenter 
un  tableau  vivant  des  institutions,  un  résumé  synthétique  des 
doctrines,  dégager  d'une  législation  qui  change  les  éléments  juri- 
diques qui  ne  changent  pas;  tel  a  été  son  but,  telle  est  son 
œuvre  dans  son  ensemble  et  dans  sa  variété. 

En  nous  inspirant  de  son  exemple  et  de  sa  méthode,  nous 
essayerons  de  résumer  ici  et  de  mettre  en  relief  quelques  traits 
dominants  et  généraux  de  la  législation  romaine. 

Le  droit  romain  est  principalement  issu  de  la  coutume.  Les 
lois  ont  apporté  un  léger  appoint  k  Tœuvre  des  mœurs  et  îles 
usages.  Les  Romains,  en  accordant  celte  puissance  à  la  coutume, 
ont  sa  éviter  deux  écueils,  Timmobilité  et  rinstabilité.  Les 
usages,  les  précédents,  les  mœurs  des  ancêtres  ont  été  consultés, 
observés  avec  un  religieux  respect.  Néanmoins  ce  respect  a  été 
concilié  avec  le  progrès,  le  mouvement;  le  droit  ne  s*est  pas 
abimé  dans  la  routine.  Le  respect  des  mores  majorum  a  été 
seulement  un  frein  contre  les  innovations  téméraires.  Le  nou- 
veau a  été  autant  que  possible  dégagé  du  sein  de  ce  qui  préexis- 
tait. Le  droit  a  été  développé  plutôt  que  changé.  Mais,  somme 
tonte,  jamais  un  obstacle  n  a  été  opposé  à  des  innovations  que 
rutilité  exigeait.  De  sa  forme  coulumière,  la  législation  romaine 
n*a  retenu  que  des  avantages,  la  souplesse  dans  les  transforma- 


VI  PRÉFAGB. 

tions,  un  lien  entre  ce  qui  vieillit  et  ce  qai  commence,  une 
marche  incessamment  progressive  et  sans  soubresaut,  une 
recherche  et  une  expérience  continae  du  mieux.  Comment  ces 
rësnltats  ont-ils  été  obtenus  ?  Par  la  grande  considération  dont 
les  jurisconsultes  ont  été  entourés  et  se  sont  montrés  dignes.  La 
coutume  a  eu  pour  organe  la  voix  vivante  et  écoutée  des  prudents  ; 
la  pratique  populaire  s*est  laissé  diriger  par  la  jurisprudence, 
c'est-à-dire  par  la  science  du  droit  (1). 

Les  lois  elles-mêmes  n'ont  pas  arrêté,  sur  les  points  qu'elles 
réglaient,  la  marche  de  la  jurisprudence  coutumière.  Nous  en 
avons  une  preuve  singulière  et  notable  dans  la  signification  des 
mots  jus  et  leges.  Le  mot  leges  désigne  les  lois  récentes  ;  le  mot 
ju$  embrasse  les  lois  anciennes  dont  les  préceptes  ont  été  con- 
vertis en  one  jurisprudence  établie  (2).  D'où  vient  cette  habi- 
tude de  langage  ?  De  ce  que  la  loi  a  été  prise  comme  un  point 
de  départ,  et  non  comme  un  terme  d'arrivée,  comme  une  conclu- 
sion. La  loi  pose  une  base,  imprime  un  mouvement,  trace  une 
direction.  Pais,  la  loi  est  fécondée  par  les  jurisconsultes.  Elle 
est  la  source  d'un  ensemble  d'opinions  reçues,  dont  l'autorité 
réside  dans  la  valeur  doctrinale  des  prudents  qui  les  font  recevoir 
non  moins  que  dans  le  commandement  de  la  loi.  Souvent  la 
portée  du  texte  législatif  est  étendue  par  des  raisons  d'analogie. 
Comment  s'en  étonner?  La  loi  est  confiée,  non  pas  à  de  simples 
interprètes,  mais  à  Aesjuris  eanditores  (3).  La  teneur  de  la  loi 


(i)  La  nëcesiité  de  rinstitufJon  ou  de  l'exhérëdalion  des  héritiers  siens  (expl. 
n»  692),  la  querelle  d'iooniciosité  (ezpl.  n^  787),  la  prohibition  des  donatious 
entre  ëpouz  (expl.  n<>  578),  toutes  les  règles  des  contrats  réels  et  consensuels 
dérivent  de  la  coutume. 

(2)  Après  Auguste  le  terme  leget  s'applique  aux  lois  si  importantes  de  cet 
empereur  sur  le  mariage.  Les  conséquences  déduites  des  lois  anciennes,  notam- 
ment de  la  loi  toujours  respectée  des  XII  Tables ,  sont  comprises  et  comme 
absorbées  dans  Tensemble  du  Jus  civile.  A  l'époque  du  Bas-Empire,  les  ezpres- 
sioas  ont  changé,  non  de  sens,  mais  d'application.  Sous  le  mot  leges  se  placent 
les  cottstitations  impériales.  Tout  le  droit  ancien  issu  des  lois,  des  plébiscites  et 
des  sénatus-consultes  est  contenu  dans  l'expression  jus.  Les  règles  tracées  par 
le  législateur  à  une  date  ancienne  ne  se  séparent  pas  des  règles  introduites  par 
la  coutume.  Sur  cette  opposition  d'idées  repose  la  distinction  si  peu  logique  iii> 
IMgeste  et  da  €ode,  distinction  profondément  enracinée  dans  les  esprits,  dis- 
tfnetioa  observée  par  Théodose  anssî  bien  que  par  Jnstinien.  Const.  Deo 
metore^  SS  1  et  S,  et  Const.  Dedii  nobis  Deus,  S  i. 

(3)  Se  borner  à  lire  le  texte  de  la  lai  Aquilia  serait  le  moyen  de  n'avoir 

E*une  idée  fort  incomplète  de  la  théorie  romaine  sur  la  responsabilité':  des 
itea  préjudiciables  à  autrui.  Il  existe  un  intervalle  immense  entre  le  corpus 
€Otporû  lœsum  da  premier  ftge  et  le  damnum  injuria  datum  dans  sa  géucraiité 
déniera.  Voj.  eipl.  a»  1757* 
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(îoD  des  prudenls.  La  coutume  semble  quelque  chose  de  vague, 
de  flottant,  d'inconsistant  qui  répugne  à  la  précision  scientifique. 
Les  Romains  ont  éi^ité  ce  défaut  principalement  par  Temploi  de 
formules.  Ceci  demande  explication.  Que  n'a-t«-on  pas  dit  et  écrit 
sur  et  contre  le  formalisme  du  droit  romain  ? 

Le  mok  formules  peut  être  employé  dans  deux  sens  très- 
différents.  II  peut  désigner  ces  formules  étroites,  immuables» 
empreintes  d'un  caractère  religieux,  dont  étaient  revêtus  les  actes 
juridiques  dans  le  premier  âge  du  droit.  Ce  formalisme  impla- 
cable ne  convenait  qu*à  un  peuple  dans  Tenfance;  il  entravait 
Tessor  de  Tactivité  humaine  (1).  Le  moi  formules  désigne  égale- 
ment des  sortes  de  modèles  d'actes,  des  rédactions  proposées, 
des  types,  œuvre  des  jurisconsultes,  que  les  particuliers  adop- 
taient librement,  dont  la  modification  n'ofl*rait  aucun  danger, 
moyen  ingénieux  de  guider  la  pratique,  de  mettre  au  service  de 
tous  le  savoir  et  la  sagesse  de  quelques-uns.  Ces  formules  qui 
constituaient,  non  un  formalisme  légal  et  irritant,  mais  une  disci- 
pline volontairement  acceptée,  ont  rendu  de  grands  services. 

Nous  retrouvons  à  peu  près  la  même  distinction  dans  la  pro- 
cédure contentieuse.  Aux  actions  de  la  loi,  formant  un  rituel 
minutieusement   réglé,   dans    lequel    la   moindre  irrégularité 

entniînait  déchéance  (2),  ont  succédé  des  formules  souples  et 
tlexibles,  au  gré  du  magistrat  qui  les  rédigeait,  selon  les  intérêts 

et  les  circonstances,  offrant  sans  rigueur  excessive  l'avantage  de 

préciser  les  points  litigieux  et  l'attitude  respective  des  parties. 

Le  Digeste  a  partout  conservé  la  trace  de  formules  usitées  dans 
les  testaments,  dans  les  contrats. 

Aquilius  Gallus,  contemporain  de  Cicéron,  a  été  un  juriscon- 
sulte très-influent,  très-ingénieux,  très-hardi.  Comment  se  tra- 
duisent les  services  par  lui  rendus?  Il  a  inventé  des  formules  (3). 

Le  principe  de  l'exhérédation  des  héritiers  siens  est  dérivé  de 
la  coutume.  U  a  été  dirigé  dans  son  cours  et  dans  ses  applications 
an  moyen  de  formules  proposées  d'avance  à  l'adoption  des  testa- 
teurs, dont  la  rédaction  est  attribuée  avec  honneur  à  certains  juris- 
consultes, et  dont  le  texte  est  commenté  aussi  soigneusement  que 
celui  d'une  loi  (4). 

(1)  Comp.  L.  T7,  1.  195.  Dig  ,  50,  17. 

(2)  Gaîus,  Corn,  4,  $  30.  Gorap.  $  24. 

(3)  CicinriN,  De  o/ficiis,  lib.  3,  $  14.  Explie,  des  Inst.  n»  1424. 

(4)  L.  29,  pr.,  $$  13,  14,  15,  Dig.  28,  2.  Les  interprètes  ont  disUngaé 
plasieurs  classes  de  postumes,  postumes  aquilieos,  postumes  velléiens,  postumes 
juliens  Gela  n'a  d'intérêt  que  pour  fixer  les  étapes  de  la  jurisprudence  jusqu'à 
la  définition  complète  du  principe. 


X  PRÉFACE. 

Les  Romaios  ont  traversé  lentement  les  phases  d'une  forte 
discipline.  Le  principe  du  droit  strict  leur  a  imposé  la  nécessité 
de  tout  prévoir,  de  tout  exprimer.  Les  formules  ont  été  pour  eui 
Toccasion  d*élaborer  une  langue  bien  faite.  Puis,  peu  à  peu,  pro- 
gressivement, ils  sont  arrivés  à  aflranchir  la  volonté  des  parties, 
la  raison  du  juge  de  ces  utiles  soutiens.  L'équité  a  profité  de  la 
suppression  de  préceptes  rigoureux.  Uais  ce  qui  a  cessé  d'être 
règle  a  subsisté  comme  habitude,  et  la  liberté  a  été  concédée 
sans  péril,  parce  que  des  mœurs  étaient  formées.  Les  Romains 
ont  ainsi  fondé  une  science  vigoureusement  conçue,  nourrie  de 
principes,  riche  de  conséquences  bien  déduites,  dont  l'influence 
a  été  décisive  pour  l'éducation  juridique  des  peuples  modernes. 


Iaî  droit  romain  a  subi ,  de  sa  naissance  à  sa  maturité,  une 
transformation  profonde  et  presque  complète.  Quelle  ressemblance 
y  a-t-il  entre  le  droit  simple,  rude,  arbitraire  et  rigoureux  de  la 
loi  des  Xll  Tables  et  le  droit  savant,  riche,  équitable,  protecteur 
de  tous  les  intérêts,  du  second  siècle  de  l'ère  chrétienne? 
Ceux  qui  jugent  le  droit  romain  se  placent  tantôt  à  une  époque, 
tantôt  à  une  autre.  De  là  un  désaccord  étrange  entre  les  appré- 
ciations. 

Pour  les  uns,  c'esi  un  droit  grossier,  étroit,  formaliste  jusqu'à 
l'iniquité.  La  puissance  paternelle  est  sans  limite;  elle  emporte 
le  jus  vitœ  ac  necis.  Les  femmes  sont  tenues  dans  une  dépen- 
dance perpétuelle.  L'achat,  la  possession  prolongée,  figurent 
parmi  les  modes  de  constitution  de  la  puissance  du  mari  sur 
l'épouse.  Dans  les  contrats,  la  parole  fait  le  droit;  uli  lingua 
nuncupassii  itajus  esto,  etc.,  etc. 

Pour  d^autres,  le  droit  romain  est  un  chef-d'œuvre  de  science, 
d'équité  et  de  raison,  la  raison  même  écrite. 

Pour  s'entendre,  il  faut  parler  la  même  langue  ;  pour  voir  de 
même,  il  faut  se  placer  an  même  point  de  vue.  Qu'est-ce  que  le 
droit  romain?  Quel  est  le  droit  qui,  sous  ce  nom,  a  obtenu 
l'obéissance  volontaire,  l'adhésion  spontanée  des  peuples  mo- 
dernes? Quel  est  le  droit  qui  a  mérité  d'être  l'objet  d'un  ensei- 
gnement spécial,  considéré  comme  un  préalable  nécessaire  de 
l'eiplication  de  nos  codes? 

Rome  a  commencé  par  être  soumise  à  des  coutumes  qui  lui 
étaient  communes  avec  une  foule  de  peuples  de  même  race. 

Des  historiens  d'un  profond  savoir  et  d'une  sagacité  pénétrante 
ont  établi  avec  une  vérité  qui  a  seulement  besoin  d'être  contenue 
dans  de  prudentes  limites,  l'identité  de  mœurs  primitives,  dén- 
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sérieuseAient  réfléchies,  ont  été  sanctionnées.  Le  droit  n*a  plus 
seulement  protégé  les  forts  et  les  habiles,  mais  encore  les  igno- 
rants et  les  faibles.  La  violence  et  le  dol  ont  été  partout  réprimés 
La  justice  sociale  s*est  exercée  avec  équilé  sur  tous  les  rapports 
des  individus  entre  eux.  Tel  est  le  vrai  droit  romain,  celui  qui 
possède  et  révèle  Tesprit  gouvernemental  et  la  sagesse  politique 
de  Rome(l). 

Sans  doute  les  lettres  grecques  ont  contribué  au  développement 
intellectuel  des  farouches  descendants  de  Romulus.  Mais  cette 
lumière  venue  du  dehors  a  fait  éclore  sur  le  sol  romain  des  insti- 
tutions juridiques  inconnues  à  la  Grèce. 


Nous  effleurons  et  nous  résolvons  ainsi  on  problème  qui  divise 
les  savants  et  qui  a  été  éclairé  par  de  récents  travaux.  Nous  n*en 
dirons  qu*un  mot,  et  seulement  pour  faire  entrevoir  un  champ  de 
réflexion  et  d*étude  à  la  curiosité  de  nos  lecteurs. 

Quelle  a  été  Tinfluence  de  la  Grèce  sur  la  formation  du  droit 
de  Rome? 

On  a  discuté  sur  la  réalité  d*une  députation  envoyée  en  Grèce 
et  de  Tintervention  d*nn  Grec  exilé  dans  la  rédaction  de  la  loi 
des  XII  Tables  (2). 

Le  problème  doit  être  envisagé  de  plus  haut  et  sous  un  aspect 
plus  large.  Les  Romains  ont-ils  reçu  de  leurs  communications 
avec  la  Grèce  un  aliment  notable,  un  germe  actif  de  progrès, 
une  direction  pour  le  développement  de  leur  droit  ? 

La  comparaison  des  deux  législations  démontre  la  négative. 

Que  pour  comprendre  les  mœurs  primitives  de  Rome,  la  consti- 
tution des  génies  par  exemple,  un  coup  d*œil  jeté  sur  la  société 
grecque  soit  utile  et  fécond,  cela  est  vrai.  Quelques  analogies 
apparaissent  (3). 

Mais  dès  que  le  droit  romain  a  grandi,  dès  qu*il  a  répondu  aux 
besoins  et  aux  instincts  du  peuple  qu'il  régissait,  il  s'est  distingué 


(i)  L'ordre  et  la  paix  ont  été,  selon  les  anciens ,  le  but  et  le  résultat  de 
la  conquête  romaine.  Piotarque ,  ce  Grec  romanisé ,  l*a  exprimé  avec  force  : 
«  Les  empires...  se  remuaient  au  hasard  et  se  heurtaient  les  uns  contre  les 
autres,  jusqu'à  ce  qoe  Rome,  prenant  force  et  accroissement,  s'agrégeât  les 
antres  peuples  et  Jetât  les  solides  fondements  d*un  ordre  pacifique,  t  Fortune 
des  Romains,  ch.  I,  2. 

(2)  PoMPONius,  I,  2,  g  4.  Dig.,  1,2.  Voy.  le  premier  volume  de  cet  ouvrage, 
Histoire  de  la  légisL  romaine,  p.  97,  n.  109. 

(3)  Grotb,  Hfstuire  de  la  Grèce,  trad.  par  dk  Sadous,  t.  IV,  p.  103  et  suiv. 
Comp.  II.  Daubstk,  Mémoire  sur  le  droit  aiiique,  n<*  Vil,  loc.  cit,,  p.  535. 
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C'est  leur  autorité  qui  a  imprimé  au  droit  romain  le  caractère 
d'une  législation  incessamment  progressive. 

Ces  considérations  générales  peuvent  aider  à  rintelligence  des 
monuments  du  droit  romain.  Le  respect  du  passé  et  Tesprit  d'in- 
novation, en  se  combinant,  y  ont  laissé  des  vestiges  qui  seraient 
une  complication  fatigante,  si  on  n*y  apercevait,  avec  un  intérêt 
soutenu,  les  traces  des  efforts  d*un  peuple  voulant  réaliser  de 
plus  en  plus  et  de  mieux  en  mieux  la  combinaison  du  juste  et  de 
l'utile,  y  réussissant  avec  un  succès  jusqu'alors  inoui.  Par  cette 
lente  et  toujours  apparente  formation,  le  droit  romain  a  mérilé 
d'être  étudié  avec  une  ardeur  égale  par  deux  classes  de  juristes. 
Il  a  fourni  des  documents  précieux  à  ceux  qui  aiment  à  remonter 
aux  origines  ;  il  a  été  cultivé  avec  fruit  par  ceux  qui  veulent  avant 
tout  suivre  la  marche  de  Tesprit  humain  vers  la  perfection. 

J.  Ë.  Labbé. 
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sur  les  confins  de  la  Thrace  et  de  Tlllyrie;  d*oii  les  uns  le  disent 
Thrace  et  d'autres  lUyrieu.  Adopté  en  quelque  sorte  par  les  soins 
de  son  oncle  Justin,  qui  de  soldat  était  devenu  successivement 
tribun  militaire,  préfet  du  prétoire,  puis  empereur,  il  suivit  la 
fortune  de  cet  oncle,  et  prit  de  lui  le  nom  de  Justinien,  selon  la 
désinence  en  usage  pour  la  dénomination  des  adoptés.  Il  passa 
quelque  temps  en  Italie,  auprès  de  Théodoric,  auquel  Justin, 
étant  préfet  de  Tannée  romaine,  Tavait  donné  en  otage;  mab 
aussitôt  après  Télévation  de  ce  dernier  à  Tempire,  il  fut  renvoyé 
à  Constantinople.  Là,  successivement  investi  du  magistériat,  au 
consulat,  du  patriciat,  du  comitiat,  du  nobilissimat,  il  se  vit  enfin 
élevé  à  Tespérance  de  la  succession  impériale.  En  efiet,  créé  César 
et  associé  à  Tempire,  aux  calendes  d*avril  527,  avec  Tadbésion 
forcée,  selon  Procope,  et  selon  d'autres  bistoriens,  sur  la  propo- 
sition même  du  sénat,  la  mort  de  Justin,  survenue  auatre  mois 
après,  le  laissa  seul  empereur  d'Orient,  aux  calendes  aaoût  527, 
à  TAge  de  quarante-cinq  ans,  d'après  Zonaras. 

Avec  lui  monta  sur  le  trône  de  Constantinople  Tbéodora,  qui 
en  avait  servi  le  cirque  et  orné  le  tbéâtre,  qui  en  avait  babité  le 
fameux  portique  de  prostitution,  VEmbolum,  oix  elle  fit,  plus  tard, 
comme  en  signe  d'expiation,  élever  le  temple  de  Saint-Pantaléon. 
Justinien,  pour  l'épouser,  avait  obtenu  de  son  oncle  Justin  l'abro- 
gation des  antiques  lois  qui  probibaient  les  noces  entre  les  per- 
sonnes de  dignité  sénatoriale  et  les  comédiennes.  La  constitution 
nouvelle  de  Justin  était  conçue  en  termes  généraux,  dans  un 
système  d'égalité  plus  libérale  entre  les  citoyens,  dans  le  but 
d'ouvrir  une  voie  au  repentir,  et  pour  appliquer  les  principes  de 
la  religion  cbrétienne,  qui  a  toujours  le  pardon  prêt  pour  ceux 

3ui  s'amendent (1).  Justinien  confirma  lui-même,  plus  tard  et  à 
iverses  reprises,  cette  constitution  (2).  Procope  appelle  cela  nne 
cbose  détestable,  a  Nul  des  sénateurs,  nul  des  antistions,  dit-il, 
ne  songea  à  s'y  opposer,  et  ceux  qui  naguère  avaient  été  les  spec- 
tateurs de  Tbéodora  au  tbéâtre  du  peuple,  se  prosternaient  main- 
tenant, les  mains  suppliantes,  devant  elle,  comme  ses  esclaves. • 
Quand  Justinien  parvint  au  trône,  l'invasion  des  Barbares 
dans  le  Midi  s'était  assise.  L'Afrique  et  l'Espagne  étaient  aux 
Vandales  et  aux  Goths;  les  Gaules  aux  Francs,  aux  Bourguignons, 
aux  Visigotbs  ;  l'Italie  aux  Oslrogoths,  et  les  autres  parties  de 
l'Occident  à  d'autres  bandes  de  Barbares.  L'empire  de  Constanti- 
nople subsistait  seul  ;  il  conservait  encore  l'épithète  de  Romain, 
Ïu'il  aurait  dû  perdre  avec  Rome  pour  prendre  celle  de  Grec, 
ne  restait  plus  dans  l'Orient  des  mœurs  originaires  de  Rome 
que  quelques  mots,  quelques  souvenirs  et  plusieurs  vices  :  le  grec 
était  la  langue  généralement  répandue,  le  latin  presque  entière- 
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(1)  GoD.  5.  4.  De  nupliis,  const.  23. 

(S)  NovBLLi  89,  ch.  15.  —  Novklli  117,  ch.  6. 
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Recteurs,  des  Présidents  (an  533).  Aussi  Justinien,  qui,  dans  le 
titre  de  ses  lois,  s'était  contenté  jusque-là  des  épithètes  vulgaire» 
de  PiuSjt  Félix j  semper  Augustus,  en  publiant  ses  Institut» 
surchargea-t-il  son  nom  des  surnoms  de  Alemannicus,  Gothicus, 
Francicus,  Germanicus,  Alanicus,  Vandalicus,  Africanus,  et 
de  plusieurs  autres  encore,  dont  la  plupart  ne  lui  étaient  pas  dus. 

A  r Afrique  succéda  bientôt  la  Sicile,  à  la  Sicile  Tltalie,  et  enfin 
les  Goths  abandonnèrent  Rome  elle-même,  dont  les  clefs  furent, 
comme  un  gage  de  sujétion,  envoyées  à  Constantinople.  Mais  priset 
et  reprises  tour  à  tour  par  les  Barbares  et  par  les  armées  de  Justi- 
nien, les  villes  d*Italie  n'étaient  pas  encore  définitivement  recon 
quises.  L*eunuque  Narsès,  qui  remplaça  Bélisaire,  n'était  pas 
indigne  de  cet  honneur  :  il  acneva  glorieusement  l'ouvrage  de  son 
prédécesseur.  Livrant  toute  l'Italie  à  l'empire  d'Orient,  il  reçut, 
sous  le  titre  A^ Exarque,  le  commandement  de  ces  contrées,  et 
s'établit  à  Ravenne,  qu'il  choisit  pour  la  capitale  de  son  Exar- 
chat. Quant  au  vieux  Bélisaire,  tombé  en  disgrAce,  accusé  de 
complot,  dépouillé  de  ses  dignités  et  de  ses  honneurs,  réintégré, 
mais  trop  tard,  quoique  dès  l'année  suivante,  il  mourut,  et  la 
poésie  et  la  peinture  s'emparant  de  ses  malheurs ,  les  ornant  de 
tout  le  merveilleux  de  leurs  fictions,  l'ont  montré  les  orbites  brû 
lées  par  le  fer  et  fermées  pour  toujours  à  la  lumière,  demandant 
aux  passants,  dans  son  casque,  sous  la  conduite  d'un  enfant,  une 
obole  pour  Bélisaire.  C'est  ainsi  que  la  tradition  poétique  a  imputé 
à  Justinien  un  crime  qu'il  n'avait  pas  commis. 

Ses  guerres  contre  les  Perses  furent  moins  heureuses  dans  leur» 
résultats  aue  celles  d'Afrique  et  d'Italie.  Il  acheta  plusieurs  fois  la 
paix  de  Chosroès,  qui,  une  fois  l'argent  livré,  recommençait 
presque  incessamment  ses  attaques  ;  il  finit  par  rendre  l'empire 
annuellement  tributaire  des  Perses  d'une  somme  de  cinq  cents 
livres  d'or.  Des  tributs  semblables  furent  concédés  aux  Huns,  aux 
Abares,  aux  Sarrasins  et  à  d'autres  Barbares,  pour  avoir  leur 

f»aix  ou  leurs  services  militaires.  Ce  n'est  pas  Procope  seul  qui 
ui  reproche  ces  tributs  comme  une  honte  et  comme  une  chose 
funeste  à  l'empire,  c'est  Jean  d'Épiphane,  c'est  Menander,  ce 
sont  la  plupart  des  historiens  de  ces  temps. 

Quant  aux  travaux  d'architecture  de  Justinien,  ils  ont  fourni  à 
Procope  le  sujet  d'un  ouvrage  spécial  (Deœdificiis),  Il  n'y  avait, 
dit-on,  presque  pas  une  ville  oh  il  n'eût  fait  construire  quelque 
magnifique  édifice;  pas  une  province  oii  il  n'eût  bâti  ou  réparé 
quelque  ville,  quelque  fort  ou  quelque  château.  C'est  à  lui  qu'ap- 
partient la  construction  de  Sainte-Sophie,  ce  temple  chrétien 
transformé  en  mosquée  par  Mahomet  II,  dont  s'enorgueillit  encore 
aujourd'hui  la  ville  de  l'Islamisme,  et  dont  la  coupole  majes- 
tueuse a  servi  de  modèle  à  celles  de  Venise,  de  Pise  et  de  Saint- 
Pierre  de  Rome.  «Salomon,  je  t'ai  vaincu  I  «  s'écria  Justinien 
lorsque  Sainte-Sophie  fat  achevée  ;  et  on  rapporte  qu'il  y  fit  placer 
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rapines,  sa  foreur  de  bàtir^  de  chaDaer,  de  réformer,  son  incon» 
stance  dans  ses  desseins,  on  règne  dur  et  faible,  devenu  incom- 
mode par  une  lonmc  vieillesse,  furent  des  malheurs  réels^  mêlés 
à  des  soccès  inutues  et  à  une  vaine  gloire.  «  C*est  à  peu  près  le 
résumé  laconique  des  inculpations  de  Procope,  d'Évagrius  (1), 
d*Agatiiias  et  de  Jean  Zonaras  contre  lui. 

âédule  à  la  flatterie,  il  se  laissait  dire  par  Tribonien,  selon  le 
témoignage  d*un  auteur  contemporain,  Hesychius  Milesius,  qu*il 
serait  enlevé  au  ciel  tout  vivant.  Aussi ,  dans  le  langage  oriental  et 
hyperbolique  d*un  grand  nombre  de  ses  constitutions,  qui  dépasse 
même  celui  de  ses  prédécesseurs,  nous  voyons  les  sujets  autorisés 
i  invoquer  son  itemiii,  sa  bouche  est  une  bouche  divine,  ses  lois 
sont  de  divim  oracles,  des  souffles  divins  (2)  ;  c*est  la  trace,  sans 
doute,  de  Tadulation  de  Tribonien.  Avide  d'immortalité,  il  faisait 
imposer  son  nom  à  toute  chose,  jusqu'à  la  superbe  colonne  de 
Tbéodose  le  Grand,  dont  il  faisait  arracher  la  statue  d'argent,  pour 

L substituer  la  sienne.  On  compte  dix-neuf  villes ,  sur  toute  la  sur- 
ce  de  l'empire,  qui  reçurent  son  nom.  La  forteresse  de  Mysie, 
le  port  de  Byzance,  le  palais  impérial,  le  diadème,  la  lettre  J, 
ses  livres  de  droit,  les  étudiants  des  écoles,  plus  de  douze  magis- 
tratures, des  corps  de  milice,  tout  cela  s'appelait  Justinianéen. 
La  même  proaigalité  existait  pour  Thëodora  :  et  sans  doute, 
sur  ce  point,  le  servilisme  des  courtisans  asiatiques  venait  en  aide 
à  Torgueil  de  l'empereur  et  de  l'impératrice.  «  Lorsque  Justinien 
lut  parvenu  à  l'empire,  dit  Jean  Zonaras,  il  n'y  eut  pas  un  seul 
pouvoir,  mais  deux  ;  car  sa  femme  était  non  moins,  mais  peut-être 
plus  puissante  que  lui.  «  En  plus  d'une  occasion,  il  lui  remit  le 
sceptre  qu'il  aurait  dû  porter  lui-même;  rendant  des  lois  à  sa 
demande;  la  citant  dans  ses  constitutions  comme  son  conseil  dans 
le  gouvernement;  les  titres,  les  triomphes,  les  inscriptions  sur  les 
monuments  publics,  même  le  serment  des  fonctionnaires,  étaient 
communs  à  l'un  et  à  l'autre. 

Du  reste,  Justinien  se  piquait  d'être  versé  dans  l'étude  de  la 
philosophie,  de  la  théologie,  des  arts  et  des  lois;  il  décidait  de 
son  autorité  des  controverses  théologiques,  il  traçait  lui-même  le 
plan  de  ses  monuments,  il  revisait  ses  lois.  Le  projet  qu'il  conçut 
personnellement  de  les  réformer  et  de  les  codifier,  quoique  em- 

f»runté  à  de  précédents  essais,  suffit  pour  honorer  son  intelligence 
égislative.  Il  eut  le  mérite  de  persévérer  dans  sa  volonté,  et 
d'amener  à  fin  ce  grand  ouvrage. 

Les  jurisconsultes,  surtout  ceux  de  l'école  historique,  lui  ont 
reproché  amèrement  d'avoir,  dans  son  corps  de  droit,  mutilant 
sans  respect  les  anciens  auteurs,  défiguré  leurs  opinions  et  celles 
des  empereurs.  Agissait-il  en  historien  ou  en  législateur?  Devait-il 
donner  à  ses  sujets  un  tableau  de  la  science  du  droit  ancien,  ou 

(1)  F^VAGRius,  lif.  4,  ch.  29  et  31.  —  (2)  God.  11.  0.  2,  const.  Valent» 
Tlicod.  et  /Ircad.  —  i.  17.  |  6,  const.  Justinian. 
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devait-il  leur  donner  des  lois?  Il  ne  fant  pas  juger  les  choses  par 
rapport  à  nous,  à  qui  Justinien  ne  songeait  pas,  mais  par  rapport 
aux  habitants  de  Constantinople  et  de  Tempire.  D'ailleurs,  pour 
itre  équitable,  ce  n*est  pas  le  corps  de  droit  de  Justinien,  mais  la 
barbarie  qu'il  faut  accuser  de  la  perte  des  manuscrits  des  anciens 
monuments  du  droit. 

La  plupart  des  changements  législatifs  qu*introduisit  Justinien 
sont  heureux  pour  son  époque  ;  il  ne  s'agissait  plus  de  Rome , 
d'institutions  aristocratiquement  républicaines,  de  droit  rigou- 
reux :  écartant  ce  qui  n'était,  alors  pour  l'Orient  que  subtuités 
inutiles,  il  créa  plusieurs  systèmes  plus  naturels,  partant,  plus 
simples,  plus  équitables;  il  ne  laissa  plus  que  quelques  traces  de 
ce  qu'on  aopelait  le  droit  strict;  et,  dans  une  novelle,  il  finit 
même  par  les  efiacer  entièrement,  en  détruisant  ce  qu'il  y  avait 
jadis  de  plus  caractéristique  dans  ce  droit,  la  composition  civile 
des  familles  et  les  droits  attachés  à  cette  composition.  11  ramena 
cette  partie  essentielle  du  droit  civil  à  l'observation  de  la  parenté 
naturelle,  des  liens  du  sang.  Sa  législation  sur  les  esclaves  et  sur 
les  affranchis  fut  également  douce  et  chrétienne. 

Une  chose  qu'il  est  important  de  remarquer,  c'est  que  ce  n*est 
pas  le  corps  de  droit  de  Justinien  qui  a  été  recueilli,  compulsé  eC 
arrangé  par  les  Barbares  dans  leurs  établissements  européens  ;  ce 
sont  les  écTÎts  des  anciens  jurisconsultes  romains ,  les  constitutions 
du  Code  théodosien  ;  c'est  de  là  que  furent  tirées  la  loi  romaine 
des  Visigoths  et  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Nous  étudions 
dans  nos  tacullès  les  lois  de  Justinien  seules ,  oubliant  entièrement 
les  autres,  et  cependant  ce  ne  sont  point  ces  lois  au'on  rencontre 
en  remontant  aux  premiers  temps  de  la  formation  cle  notre  monar- 
chie. Mais,  au  moyen  Age,  lorsque  l'étude  du  droit  romain  fut 
ravivée  et  propagée  en  Europe,  ce  fut  sur  le  corps  de  droit  de 
Justinien  qu'elle  s'appliqua,  et  certainement  la  législation  de  cet 
empereur,  plus  naturelle  et  plus  humaine,  exerça  alors  sur  la 
civilisation  européenne  une  influence  que  n'aurait  pu  avoir  le 
droit  subtil  et  contre  nature  qui  Tavait  précédée. 

D  est  devenu  vulgaire  cependant ,  comme  un  dicton ,  de  repro- 
cber  k  Justinien  ses  idées  d'innovations  successives,  ce  G)de  mo- 
difiant le  Digeste  et  les  Instituts,  ces  Novelles  modifiant  le  Code, 
et  se  détruisant  quelquefois  entre  elles  ;  ce  qui  a  conduit  jusqu'è 
cette  imputation,  calomnieuse  contre  lui,  qu'il  aurait  participé 
au  trafic  infâme  dont  Tribonien  a  été  accusé,  dans  la  vente  à  prix 
d*or  des  jugements  et  même  des  lois. 

En  somme,  Justinien  a  été  un  empereur  guerroyant,  architecte 
et  législateur  :  de  ses  guerres  il  n'est  rien  resté;  de  son  architec- 
ture, quelques  monuments;  mais  ses  lois  ont  régi  le  monde,  et 
forment  encore  la  base  des  législations  européennes. 

Au  dernier  rang,  la  guerre;  au-dessus,  les  arts;  et  au-dessus 
encore,  les  institutions!  ^ 
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Institutes  :  Telle  est  la  tradoction  coutumiëre,  mais  certaine- 
ment peu  française,  du  mot  latin  Institutiones ,  que  les  juriscon- 
sultes romains  donnaient  le  plus  souvent  pour  titre  à  leurs  traités 
élémentaires  de  droit.  Perrière  a  disserté,  selon  Tusage,  assez 
longuement,  dans  son  Histoire  du  drotV (cbap.  23),  pour  prouver 
qu'il  faut  dire  Institutes  et  non  pas  Instituts.  La  première  déno- 
mination était  reçue  dans  les  pays  de  coutume,  c* est-à-dire  dans 
le  nord  de  la  France,  et  elle  y  prédomine  encore;  mais  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  précisément  ceux  où  régnait  la  loi  romaine, 
on  disait,  et  Ton  dit  plus  communément  Instituts.  Cest  l'expres- 
sion dont  se  sert  M.  Berriat-Saint-Prix,  notre  regrettable  collègue, 
auteur  si  judicieux  et  si  exact  dans  tout  ce  qui  tient  à  Térudi- 
tion  (l);  c'est  aussi  celle  que  j*ai  adoptée. 

Il  est  peu  de  personnes  qui,  par  Instituts j  entendent  autre  chose 
que  Touvrage  promulgué  par  Tempereur  Justinien.  Cependant  le 
sens  doit  en  être  généralisé.  La  dénomination  d'Instituts  formait 
un  titre  consacré  en  jurisprudence  romaine  pour  les  traités  dans 
lesquels  se  trouvaient  exposés  d'une  manière  simple  et  méthodique 
les  principes  et  les  éléments  généraux  du  droit.  C'est  au  beau 
siècle  de  la  science,  dans  ce  siècle  qui  commence  à  Adrien  et  qui 
finit  à  Alexandre  Sévère ,  que  nous  trouvons  en  grand  nombre  ces 
sortes  d'ouvrages;  les  plus  illustres  jurisconsultes  ne  dédaignèrent 
as  d'en  composer,  et  d'initier  ainsi  à  la  première  connaissance 
es  lois  ceux  qui  se  vouaient  à  cette  étude.  Les  Instituts  de 
Justinien  ne  furent  qu'une  imitation,  et  le  plus  souvent  qu'une 
copie  de  ceux  qui  les  avaient  précédés.  Voici  l'indication  des  Insti- 
tuts dont  l'existence  nous  est  révélée  ;  ils  se  placent  tous  dans  les 
soixante-dix  années  qui  séparent  le  règne  d'Antonin  le  Pieux  et 
celui  d'Alexandre  Sévère  : 

Instituts  de  Gains,  composés  de  quatre  livres  sous  la  dénomi- 
nation de  commentaires  ; 

Instituts  de  Florentin^  en  douxe  livres  ; 

Instituts  de  Callistrate,  en  trois  livres  ; 

Instituts  de  Paul^  Instituts  d'Ulpien,  chacun  en  deux  livres  ; 

Et  enfin  Instituts  de  Marcian,  qui  comprenaient  seize  livres. 

Ce  sont  là  les  instituts  romains,  nés  sur  le  sol  de  l'Italie,  au  bord 
du  Tibre,  dans  la  cité  romaine.  Les  instituts  de  Justinien,  qui 
vinrent  trois  cents  ans  plus  tard ,  ne  sont  que  des  instituts  byzan- 

(1)  Voir  son  Histoire  du  droit  romain,  fit.  3,  ch.  4. 
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auteur  a  vécu  :  ce  point  est  désonnais  incontestable.  Le  droit  de 
cette  époque  s*y  trouve  révélé,  sans  aucune  altération,  dans  sa 
pureté,  tel  qu*il  était  alors;  et  ces  révélations  ne  s'appliquent  pas 
seulement  au  droit,  elles  s'étendent  aux  mœurs,  aux  institutions, 
en  un  mot  à  la  société  de  ces  temps,  sous  presque  toutes  ses 
faces  d'intérieur  et  de  publicité. 

Quant  aux  Instituts  de  Justinien  (qui  ont  porté  dans  le  Bas- 
Efnpire  le  titre  plus  récent  à'Instituta,  au  lieu  de  celui  à^Insti- 
tuttones,  et  même  la  simple  dénomination  A'Elementa),  c'est 
à  une  tout  antre  société  qu'ils  appartiennent.  L'empereur  avait 
déjà  promulgué  le  Code  des  constitutions  impériales;  il  avait 
déjà  fait  commencer  le  travail  des  Pandectes  ou  Digeste,  qui 
avançaient  rapidement,  lorsqu'il  ordonna  la  composition  de  ses 
Instituts,  qui  furent  tirés,  comme  il  le  dit  lui-même,  de  tous  ceux 
des  anciens,  mais  surtout  de  ceux  de  Gains.  En  effet,  aujour- 
d'hui que  nous  pouvons  les  comparer  entre  eux,  nous  voyons 
que  les  Instituts  de  Justinien  furent  en  quelque  sorte  calqués  sur 
ceux  de  Gains  :  la  distribution  der  matières  y  est  la  même,  et 
une  inBnité  de  passages  y  sont  identiques. 

Rédigés  sur  le  même  plan,  ils  sont  divisés  en  quatre  livres, 
comme  ceux  de  Gains  en  quatre  commentaires;  mais  l'empereur 
voit  à  cette  division  un  autre  motif  :  il  avait ,  selon  ses  propres 
expressions,  partagé  le  Digeste  en  sept  parties,  a  en  considération 
de  la  nature  et  de  Tbarmonie  des  nombres;  v  il  partage  donc  les 
Instituts  en  quatre  livres,  a6n  qu'on  y  trouve  les  quatre  élé- 
ments... de  la  science.  C'est  de  l'art  cabalistique  dans  un  cas, 
et  dans  l'autre,  c'est  un  jeu  de  mots. 

Les  Instituts,  dont  la  rédaction  avait  été  promptement  terminée, 
furent  conârmés  par  l'empereur,  le  22  novembre  533;  il  assure 
les  avoir  lui-même  lus  et  revus;  la  confirmation  du  Digeste  n'eut 
lieu  qu*un  mois  après,  le  16  décembre;  mais  ces  deux  ouvrages 
reçurent  leur  autorité  légale  à  partir  tous  deux  de  la  même  époque 
(du  30  décembre  533). 

«  Cet  ouvrage,  a  dit  M.  Dupin  en  parlant  des  Instituts  de  Justi- 
nien, offre  un  double  caractère  :  c'est  un  texte  de  lois,  puisqu'il 
a  été  promulgué  par  un  législateur,  et  c'est  en  même  temps  un 
livre  élémentaire,  car  Justinien  a  ordonné  de  le  composer  précisé- 
ment pour  faciliter  l'enseignement  et  l'étude  du  droit.  C'était  tout 
à  la  fois  le  livre  des  maîtres  qui  devaient  l'enseigner,  et  des  élèves 

3ui  devaient  l'apprendre.  De  là  tous  les  efforts  ues  jurisconsultes, 
octeurs  et  professeurs,  pour  en  interpréter  tous  les  termes,  et 
en  développer  le  sens.  « 

Ces  efforts  ont  commencé  avec  les  Instituts  eux-mêmes.  Théo- 
phile, professeur  de  droit  à  Constantinople,  l'un  des  trois  rédac- 
teurs des  Instituts,  en  publia  lui-même  une  paraphrase  grecque; 
écrit  bien  précieux ,  dont  l'authenticité  ne  peut  plus  aujourd'hui 
être  révoquée  en  doute,  et  que  son  origine  contemporaine  classe 
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Vn  PréamlmU  contient,  en  quelque  sorte ,  la  itnction  et  indique  le  caractère 
et  le  but  des  Instituts. 

Les  Instituts  eux-mêmes  sont  divises  en  quatre  livres; 

Le  i*'  XÀTra  :  Expose  quelques  notions  générales  sur  la  Justice  et  sur  le  Droit, 

—  et  traite  des  Personnes. 

Le  2*  Livre  :  Traite  des  choses;  des  moyens  d'acquérir  les  objets  particuliers; 

—  des  hérédités  testamentaires,  des  legs  et  des  fidéicommis. 

Le  3«  làwwt  l  Traite  des  hérédités  a5  intestat  et  autres  successions  universelles  ; 

—  et  des  obligations  provenant  d*un  contrat  ou  comme  d*un  contrat. 

Le  4*  Livra  :  Des  obligations  provenant  d'un  délit  ou  comme  d'un  délit;  —  et 
des  Actions. 

On  voit  que  la  séparation  de  chaque  livre  répond  plutôt  à  un  partage  égal 
i{n'à  une  nature  spéciale  de  matières;  et  que,  sauf  le  premier,  ces  livres,  pour 
le  sujet  dont  ils  traitent,  enjambent  les  uns  sur  les  autres. 

En  les  considérant  dans  leur  ensemble,  la  classification  paraît  répondre  à  cette 
donnée  de  la  Jurisprudence  romaine ,  d*après  laquelle  tout  le  Droit  se  rapporte  : 
aux  Personnes,  aux  Choses  et  aux  Actions,  Mais  comme  cette  analyse  des  élé- 
ments du  droit  est  incomplète,  il  reste,  en  dehors  du  cadre,  un  certain  nombre 
de  matières  dont  on  ne  voit  pas  bien  l'arrangement. 

L'école  allemande  est  partagée  en  deux  systèmes  sur  la  classification  générale 
du  Droit. 

Dans  l'un,  on  s'en  tient  à  cette  division  tripartite  :  les  Personnes,  les  Choses, 
Jes  Actions  :  avec  quelques  variations  d'un  auteur  à  l'autre,  pour  la. distribution 
détaillée  des  matières  sous  chacune  de  ces  divisions  principales. 

Dans  l'autre  méthode,  qui  est  prédominante,  et  pour  ainsi  dire  consacrée, 
on  rencontre  :  D'abord  une  partie  générale  pour  l'exposition  des  principes 
-généraux.  En  second  lieu,  une  jMirfie  spéciale ,  ainsi  divisée,  sauf  de  légères 
miances  d'un  auteur  à  l'autre  :  l»  le  Droit  relatif  aux  choses,  ou  les  Droits  réels; 
S»  le  Droit  des  obligations  ou  les  Droits  personnels;  3**  les  Droits  de  famille; 
d'oà  dérivent  des  droits  réels  et  des  droits  personnels;  V>  le  Droit  de  succes- 
sion, qui  lait  acquérir  aussi  des  droits  réek  et  des  droits  personnels. 


?. 
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Imperaloriam  majestatem  non  solnm       La  majesté  impériale  doit  l'appnyer 

armii   decoratam ,   sed  etiam   legibui  sor  les  armes  et  sur  les  lois ,  pour  que 

oportet  esse  armatam,  ut  otruroque  tem-  TËtat  soit  également  bien  gouYorné  pen- 

pus  et  bellonim  et  pacis  recle  possit  dant  la  guerre  et  pendant  la  paix;  poor 

gubemari ,  et  princeps  romanus  non  que  le  prince,  repoussant  dans  les  com- 

solum  in  hostilibus pneiiis  victor  existât,  bats  les  agressions  des  ennemis ,  doYant 

sed  etiam  per  légitimes  tramites  calom-  la  Justice  les  attaques  des  bonmies  ini- 

ntantium  iniquitates  expellat;  et  fiât  tam  ques,  poisse  se  montrer  aussi  religieux 

îuris  religiosissimus,  quam  victis  hosti-  dans  1  observation  du  droit  que  grand 

bus  triumphator.  dans  les  triomphes. 

I.  Quorum  utramque  ¥iam  cum  sum-  1.  Cette  double  tâche,  par  les  ploi 

mis  vigtiiis,  suromaque  providentia,  an-  grands  travaux  et  les  plus  grands  soinSi 

nncnte  Deo,  perfecimus.  El  belltcos  qui-  a  Taide  de  Dieu,  nous  Tavons  remplie, 

dem  sudores  nostros  barbaries  gentes  Nos  exploits  guerriers  sont  connus  des 

sub  jnga  nostra  deductae  cognoscunt;  Barbares  que  nous  avons  placés  sons 

et  tam  Africa,  quam  alis  innumeross  notre  joug;  ils  sont  attestés  et  par  FA- 

provincis,  poît  tanta  temporum  spatia,  friqne  et  par  tant  d'autres  provinces 

nostris  victoriis  a  cœlesti  numine  prse-  que  nos  victoires,  dues  à  la  protection 

stitis,  iterum  ditioni  romanœ,  nostroque  céleste,  ont,  après  un  si  long  intervalle, 

additee  imperio ,   protestantur.  Omnes  rendues  à  la  domination  romaine  et  rat- 

vero  populi ,  legibus  tam  a  nobis  pro-  tachées  à  notre  empire.  Des  lois  pro* 

mulgatis,  quam  compositis,  reguntur.  mulguées  ou  rassemblées  par  nous  ré- 
gissent tous  les  peuples. 

2.  Ce  n*est  point  à  la  conquête  de  la  Sicile  et  de  Tllalie,  par 
Bélisaire  et  Narsès,  que  ce  passage  fait  allusion,  car  cette  con- 
quête ne  s*efiectua  que  beaucoup  plus  tard.  L*empereur  veut  dési- 
gner les  premières  victoires  de  ses  armées  sur  les  Perses,  sur 
quelques  Barbares,  mais  surtout  les  défaites  récentes  des  Vandales 
et  la  soumission  des  provinces  africaines  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist, 
du  droit,  n»  562) . 

n.  Et  cum  sacratissimas  constitn-  %.  Après  avoir  amené  à  une  harmo^ 

tiones  ,  antea  confusas,  in  luculentam  fit^ /^aiyai/tf  les  constitutions  impériales 

ereximus  consotuintiam ,  tune  nostram  si  confuses  jusque-là,  nous  avons  porté 

exiendimus  curam  ad  immensa  pruden-  nos  soins  sur  les  volumes  immenses  de 

tiœ  veleris  volumina,  et  optu  despc"  Fancienne  jurisprudence,  et,  marchant 

ratum ,  quasi  per  médium  profunaum  comme  plongés  dans  un  abime  de  diffi- 

euntes,  cœlesti  favore  jam  adlmplevi-  cultes,  cet  ouvrage  désespéré,  déjà,  par 

mus.  une  faveur  du  ciel ,  nous  1  avons  terminé. 

3.  Justinien  rappelle  ici  les  ouvrages  qu*il  a  déjà  fait  rédiger 
sur  la  législation  :  le  Code,  par  ces  mots,  constitutiones  in  lucur 
lentam  ereximus  consonantiam;  le  Digeste,  par  ceux-ci,  nos- 
tram extendimus  curam  ad  immensa  prudentiœ  veteris  volu- 
mina, A  ce  dernier  travail  il  donne  la  quallGcation  de  opus 
desperatum.  Du  reste,  le  Digeste  était  terminé  dans  ce  moment, 
comme  le  texte  lui-même  nous  Tapprend  ;  mais  il  ne  fut  confirmé 
qu'environ  un  mois  plus  tard.  Il  est  important  de  bien  connaître 

Juellcs  sont  les  diverses  parties  qui  composent  le  corps  de  Droit 
e  Justinien,  quel  en  est  le  but,  à  quelle  époque  elles  furent 
publiées.  Nous  avons  déjà  traité  cette  matière  (ci-dess.,  tom.  I, 
Hist,  du  droit,  n"  530  et  suiv.). 

III.  Cumque  hoc,  Deo  propitio,  per-       8.  Ceci  fait,  grâces  à  Dieu,  nous 
tctum  est;  rn^oniano,  viro  magniuco,   avons  convoqué  l'illustre   Tribanienf 
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absolument.  Ainsi  on  ne  donne  aucune  notion  sur  Thistoire  des 
actions,  matière  si  singulière,  si  importante  dans  Tancienne 
législation,  et  qui  avait  tant  subi  de  modifications. 

TI.  Qaas  ex  omnibuf  tntiqaonrai       O.  Ces  Instituts,  tirés  de  tons  ceux 

Institotionibus,  et  praecipoe  ex  cammen-  des  anciens,  de  plosieurs  commentaires, 

tariis  Gaii  nostri,  tam  Institutionom ,  mais  sortent  de  ceux  qu'a  faits  notre 

quam  reram   quotidianarum ,   allisqne  Gaiut  tant  sur  les  Instituts  que  sur  les 

mnJtis  commentariis  compositas,  com  causes  de  chaque  jour,  nous  ont  élé 

très  viri  prudentes  praedicti  nobis  obtu-  présentés  par  les  trois   iurisconsultes 

feront ,  et  legimos  et  cognodmus ,  et  nommés  plus  haut  ;  nous  les  avons  lus 

pleniasimum  nostrarom  constitotionom  et  revus ,  et  nous  leur  donnons  toute  la 

robor  eis  accoaunodavimns.  force  de  nos  constitutions. 

6.  Ex  commentariis  Gaii  nostri.  Nous  avons  parlé  de  Gaius, 
de  ses  ouvrages,  surtout  de  ses  commentaires  et  de  leur  découverte 
récente  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist,  du  droit,  n*  393).  Les  Instituts  de 
Justinien  sont  rédigés  sur  le  même  plan  que  ceux  de  Gains,  divises 
en  quatre  livres ,  comme  ces  derniers  en  quatre  commentaires  ;  la 
distribution  des  matières  y  est  la  même,  et  une  infinité  de  passages 
sont  identiques. 

TO.  Somma  itaqoe  ope,  et  alacri  9.  Travailles  donc  avec  une  joyeuse 
itotitA  has  loges  nostras  accipite  ;  et  vos-  ardeur  à  apprendre  ces  lois  ;  et  mon- 
metipsos  tic  emditos  ostendite,  ot  vos  tres-vous  tellement  instruits  que  vous 
spet  pnicherrima  foveat,  toto  légitime  puissiez  être  animés  de  resnérancc  si 
op«TO  perfecto,  posse  etiam  rem  nos-  Lelle  d*étre  capables,  à  la  nn  de  vos 
tnan  publicam  m  partibos  ejui  vobis  travaux,  de  gouverner  notre  empire 
eredendis  gubeman.  dans  les  parties  qui  vous  seront  confiées. 

D.  GP.  n  calend.  decemb.  D.  Justi-  Donné  à  Consfantinople,  le  11  des 
aUMO  PP.  A.  m  Cois.  calendes  de  décembre,  sous  le  troisième 

consulat  de  Tempereur  JusToriXN ,  tou- 
jours Auguste. 

7.  La  date  que  nous  avons  ici  correspond  à  celle  du  22  novem- 
bre 533.  Cest  Tépoque  à  laquelle  les  Instituts  furent  confirmés; 
le  Digeste  le  fut  environ  un  mois  après,  le  16  décembre,  et  ces 
deui  ouvrages  reçurent  leur  autorité  légale  à  partir  du  30  décem- 
bre 533. 
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fait  positif  d'un  commandement,  d*an  ordre,  par  lequel  la  néces* 
aité  d'action  ou  d'inaction  nous  est  imposée.  Jus  n'est  qu'un  mot 
contracter  qui  vient  de  jtissum.  La  signification  originaire  de  ce 
mot  est  donc  ordre,  ou  règle  généralement  prescrite,  c'est-à-dire 
loi  formulée  par  le  pouvoir. 

11.  On  sait  avec  quelle  flexibilité  l'esprit  humain,  dans  chaque 
langue,  un  mot  étant  une  fois  donné,  en  varie,  en  restreint,  en 
étend,  en  modifie  la  signification.  Ainsi  en  est-il  arrivé  du  mol 
jus  en  latin ,  comme  du  mot  droit  en  français.  Ce  mot  reçoit  un 

Îrand  nombre  d'acceptions  :  une  première,  celle  que  nous  venons 
e  signaler,  lui  est  propre,  et  les  autres  en  dérivent  à  l'aide  de 
figures  du  langage. 

Ainsi,  jtis  est  défini  au  Digeste  (1),  dans  un  sens  plus  philoso- 
phique, ars  boni  et  œqui,  l'art  de  ce  qui  est  bon  et  équitable.  Or 
un  art  n'est  qu'une  collection,  qu'un  ensemble  de  règles  :  le 
droit,  juSj  est  donc  l'ensemble  des  règles  qui  déterminent  ce  qui 
est  bon  et  équitable,  au  point  de  vue  rationnel;  l'ensemble  aes 
lois,  au  point  de  vue  du  droit  positif.  La  signification  est  généra- 
lisée :  on  prend  la  partie  pour  le  tout;  la  \cA,jus,  pour  l'ensemble 
des  lois.  C'est.dans  ce  sens,  plus  étendu,  qu'on  dit  :  droit  public, 
droit  civil,  droit  des  gens  (jus  puhlicum,  civile,  gentium)  (2). 

Jus  signifie  quelquefois  les  facultés,  les  bénéfices  accordés  par 
la  loi  :  défendre  ses  droits,  droit  de  succession,  droit  de  passage 
(jura  sua  tueri,  jus  hereditatis,  jus  itineris).  On  prend  ici  la 
cause,  c'est-à-dire  la  loi,ytt^^  pour  les  effets  qu'elle  produit. 

Enûn  jus  se  dit  quelquefois  du  lieu  où  s'exerce  la  juridiction, 
ou  du  magistrat  qui  l'exerce;  appeler  devant  la  juridiction,  ou 
devant  le  magistrat  chargé  de  la  juridiction  (in  jus  vocare).  On 
prend  ici  jus,  la  loi,  pour  le  lieu  ob  elle  s'applique;  pour  le 
pouvoir,  pour  le  magistrat  chargé  de  la  faire  appliquer  (3). 

De  ces  diverses  acceptions  et  de  plusieurs  autres  encore  que 
nous  passons,  il  faut  dire  que  les  plus  communément  employées 
sont  la  deuxième,  où  jus  signifie  une  collection  de  règles,  et  la 
troisième,  où  il  signifie  une  faculté,  un  avantage  produit  par  la  loi. 

Justifia  est  constans  et  perpétua  vo«  La  justice  est  lafertne  volonté  de  don- 
hmtas  jus  suum  cuique  tribuendi.  ner  toujours  à  chacun  ce  qui  loi  est  dû. 

12.  Constans  et  perpétua  voluntas,  La  justice  est  une  vertu; 
elle  consiste  dans  la  volonté  d'observer  fidèlement  envers  chacun 
ces  nécessités  d'action  ou  d'inaction  qui  nous  sont  imposées  par 
la  raison  ou  par  la  loi  ;  de  suivre  toujours  cette  ligne  qui  se  nomme 
le  Droit;  de  rendre  à  chacun  son  droit.  On  ajoute  constans  parce 
que  cette  volonté  doit  être  ferme  et  non  vacillante  ;  mais  pourquoi 

(i)  Di6.  i.  i.  1.  pr.  fir.  Ulp.  —  (f)  Voir  ci-dessus,  toro.  I,  Généralisatùm 
du  droit  romain,  n^  8  et  suiv.,  le  développement  historique  des  diverses  con- 
ceptions du  droit  (jus)  chez  les  Romains;  et  pour  Tcxposition  plus  philosophique 
d^  l'idée  du  droit  et  de  ses  dérivés  d'après  la  science  moderne,  je  renvoie  k  met 
Eléments  de  droit  pénal,  n«  i  et  smV  —  (3)  Dio.  i.  i.  Dejust,  li.  fr.  Paul. 
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-{«as  sealement  à  ces  choses,  humant  jurisj  destinées  à  Tusage  des 
tiommes,  comme  les  maisons,  les  terrains,  les  animaux,  etc.  Le 
mot  de  rerum  doit  être  pris  dans  un  sens  plus  étendu,  car  la 
jurisprudence  s'occupe,  pour  les  choses  divines,  non-seulement 
Jies  objets  matériels,  tels  que  les  temples,  les  tombeaux,  mais 
encore  des  cérémonies  de  la  religion,  de  la  nomination  des 
•pontifes,  de  leurs  pouvoirs,  en  un  mot  de  toutes  les  institutions 
Tcligicuses  au  sein  de  la  société  romaine,  etc.;  pour  les  choses 
liumaines,  non-seulement  des  maisons,  des  terrains,  mais  encore 
4des  hommes  eux-mêmes,  de  leur  personne,  de  leurs  droits  et  de 
leurs  devoirs ,  dans  la  vie  privée  et  dans  la  vie  publique. 

15.  Du  reste,  il  est  essentiel  de  bien  remarquer  la  relation  qui 
«xiste  entre  ces  trois  mots  \  jus ,  justitia ,  jurisprudentia,  Ju$, 
-le  droit  ;  justitia,  la  volonté  d'observer  le  droit  ;  juris  prudentia, 
la  connaissance  du  droit. 

II.  His  igîtur  generaliter  cognitis,  et       %,  Après  ces  déGnitioDS  générales  » 

iacipientibus  nobis  exponere  jura  po-  passant  a  rexpositîon  des  lois  romaines, 

j»ali romani  :  ita  maxime  videntur  posse  nous  pensons  quil  vaut  mieux  expli- 

Iradi  commodissime ,  si  primo  levi  ac  quer  aabord  cnaque  chose  d*une  ma- 

simplici  via,  post  deinde  diiigentissima  nière  simple  et  abrégée,  sauf  à  les  ap- 

atque  exactissima  interpretatione,  sin-  profondir  ensuite  plus  soigneusement. 

'«lua  tradantur  :  alioqum  si  stalim  ab  Car  si,  dès  les  premiers  pas,  nous  snr^ 

«aitio  rudem  adhuc  et  inûrmum  animum  chargeons  d*une  multitude  de  détails 

.«todiosi ,  multitudine  ac  varictate  rerum  divers  Tesprit  encore  inculte  et  jeune 

«neraverimus  ;    duorum   alterum,    aut  de  l'étudiant,  de  deux  choses  Tune,  oo 

^esertorem  stodiorum  efliciemus,  aut  nous  le  forcerons  à  renoncer  à  cette 

-dmi  magno  labore  ejus,  s«pe  ctiam  étude,  ou  nous  l'amènerons  lentement, 

^ciiiii  diffidentia  qus  plerumque  juvenes  après  un  travail  long  et  rebutant ,  au 

•avertit,  seriui  ad  ia  perducemus,  ad  point  où,  par  une  route  plus  facile.  Il 

^od ,  leviore  via  doctus ,  sine  magno  se  fût  trouvé  porté  sans  peine  et  sana 

'iabore  et  sine  olla  diflîdentla  maturius  dégoût, 
perdnci  potuisset. 

m.  Juris  pnecepta  sunt  hcc  :  Ao-  3.  Voici  les  préceptes  du  droit  :  |/|» 
JMcle  vtoere,  alterum  non  Isdere ,  snum  vre  honnêtement,  ne  léser  personne, 
.«nique  tribuere.  donner  à  chacun  ce  qui  lui  est  dû. 

16.  Honeste  vivere.  Le  droit  est  considéré  ici  par  Ulpien 
{Dig.  1.  1.  10.  §  1)  dans  un  sens  large  et  philosophique,  en 
concordance  avec  la  déBnition  qu*il  en  a  donnée  :  Fart  du  bon 
^  de  t équitable.  Voilà  pourquoi  il  y  comprend  cette  obligation 
-^nérale  honeste  vivere,  qui  parait  se  rapporter  plus  encore  à  la 
iaM>rale  qu*au  droit  positif. 

Cependant  considérez  le  droit  dans  son  acception  spéciale  et 
restreinte,  ytf5  (quodjussum  est),  ce  qui  est  ordonné;  considères, 
iBon  pas  des  préceptes  de  morale,  mais  de  véritables  préceptes 
""pératifs  {juris  prœcepta),  vous  retrouverez  encore  les  trois 


Xi)  Inst.  i.  10.  I  %. 
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détruisant  les  peuples,  avaient  cependant  un  droit  international 
composé  de  quelques  règles  générales  pour  déclarer  et  faire  la 
guerre ,  pour  former  et  oBserver  des  traités  d*alliance,  envoyer  et 
recevoir  des  ambassadeurs.  Nous  avons  exposé  dans  Y  Histoire  du 
droit  les  premières  institutions  de  cette  nature  et  la  création  du 
collège  des  Féciaux  (ci-dess.,  t.  I,  Hist.  du  droit,  n*  46). 

Leur  droit  public  se  développa  promptement;  il  est  défini  celui 
qui  traite  du  gouvernement  des  Romains  (quod  ad  statum  rei 
romanœ  spectat);  il  faut  s*en  tenir  à  cette  défanition.  L*institution 
des  G)mices,  du  Sénat,  la  distinction  des  patriciens,  des  cheval- 
liers et  des  plébéiens,  la  création  des  tribuns,  des  édiles,  des 
Srèteurs ,  appartiennent  à  ce  droit.  Il  faut  y  joindre  les  cérémonies 
e  la  religion,  la  nomination  et  les  pouvoirs  des  pontifes,  car  le 
jus  sacrum  n*est  qu*une  partie  du  jus  publicum;  aussi  lisons- 
nous  au  Digeste  :  Publicum  jus  in  sacris,  in  sacerdotihus ,  in 
magistratibus  consistit  (1).  Passant  des  rois  aux  consuls,  des 
consuls  aux  empereurs,  Rome  a  vu  changer  trois  fois  les  bases 

f principales  de  son  droit  public  ;  ces  bases  une  fois  changées ,  toutes 
es  institutions  accessoires  ont  éprouvé  des  modi6cations,  et  Tes- 
rit  général  de  la  nation  n'est  plus  resté  le  même.  Sous  la  repu- 
lique,  les  agitations  du  peuple,  les  lois  des  Comices,  les  travaux 
des  citoyens,  avaient  presque  toujours  pour  but  les  droits  publics  : 
aujourd'hui  les  institutions  républicaines  ont  disparu  :  Tancien 
droit  sacré  a  fait  place  au  droit  ecclésiastique;  Tempereur,  chef 
suprême  de  TÉtat,  commande  en  maître,  et  tient  à  sa  disposition 
les  magistrats  ;  les  sujets  obéissent  sans  songer  qu'ils  puissent 
avoir  des  droits  sur  le  gouvernement  (ci-dess.»  tom.  I,  Hist.  du 
droit,  n»-  78,  181,  308,  434,  576). 

Tandis  que  le  droit  public  a  perdu  ainsi  de  son  importance,  le 
droit  privé,  celui  qui  concerne  les  intérêts  des  particuliers  (quod 
ad  singulorum  utilitatempertinet) ,  a  acquis  une  extension  rapide  : 
c'est  le  seul  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  dans  les  Instituts. 

TITULUS  II.  TITRE  H. 

H  iims  NATURALI,  GKNTIUlf  ET  CmU.         DU    DROIT    VâTDBBL ,    DU    DROIT  DIS    6IM 

KT  DU  DROIT  a  VIL. 

^  18.  Si  Ton  examine  les  lois  en  se  plaçant  au  plus  haut  point 
d'observation,  on  verra  aue  tous  les  objets  animés  ou  inanimés 
suivent  des  lois,  c'est-à-dire  des  nécessités,  des  règles  générales 
de  mouvement,  d'action  ou  de  conduite.  Parmi  ces  lois,  les  unes 
sont  purement  physiques,  matérielles,  et  celles-là  ne  peuvent 
jamais  être  violées.  C'est  ainsi  que  les  astres  dans  leur  cours 
uniforme,  les  corps  dans  leur  chute  vers  le  centre  de  la  terre, 
les  animaux  et  Thomme  lui-même  dans  certains  phénomènes  de 
leur  naissance,  du  développement  de  leurs  forces,  de  leur  mort, 

(i)  Dic.  1.  1.  Dejust.  etjur,,  1.  J  2.  Frag.  Ulp. 
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indiquée  par  mode  de  généralité,  elle  tient  pea  de  place,  et  ne 
revient  ponr  ainsi  dire  plus  dans  la  jurisprudence  romaine.  De 
nos  jours,  nul  no  donne  ce  sens  au  mot  droit  naturel.  Cette 
expression  ne  désigne  que  le  droit  qui  se  déduit  rationnellement 
de  l'organisation  et  de  la  nature  morale  de  l'homme. 

I.  Jus  autem  civile  vel  gentium  ita  1 .  Il  Tant  distinguer  le  droit  civil  do 

difiditur.  Omnes  populi,  qui  legibun  et  droit  des  gens.  Tous  les  peuples,  régis 

ilioribus  reguDtur,  partim  suo  proprio,  par  des  lois  ou  des  coutumes,  ont  un 

^artim  communi  omnium  homioum  jure  droit  qui  leur  est  propre  en  partie ,  en 

utuntur  :  nam  quod  quisque  populus  ipse  partie  commun  à  tons  les  hommes.  En 

iîbi  jus  constituit,  id  ipsius  proprium  efTet ,   le  droit  que  chaque  peuple  se 

est  civitatis;  vocaturque  jus  civile,  quasi  donne  exclus! vpment  est  particulier  aux 

jos  proprium  ipsins  civitatis.  Quod  vero  membres  de  la  cité,  et  se  nomme  droit 

oaturalis  ratio  inter  omnes  homines  con-  civil,  c'est-à-dire  droit  de  la  cité;  celui 

stitoit,  id  apud  omnes  populos  pêne-  qu'une    rai.Hon    naturelle    établit   entre 

qne  custoditur,  vocaturque  jus  gentium,  tous  les  hommes  est  observé  presque 

Îoasi  quo  jure  omnes  gentes  utuntur.  par  tous  les  peuples,  et  se  nomme  droit 

^ pomUus iiaqiie  twnanus  parlim  suo  des  gens,  c'est-à-dire  droit  de  toutes 

proprio,  partim  communi  omnium  ho-  les  nations.  Les  Romains  suivent  aussi 

minum  jure  utitur.  Que  singula  qudia  un  droit  applicable  en  partie  aux  seuls 

sint,  fuis  locis  proponemos.  citoyens,  en  partie  à  tous  les  hommes. 

Nous  aurons  soin  rie  le  déterminer  cha- 
que fois  qu'il  le  faudra. 

20.  Civile  vel  gentium.  Le  droit  qui  est  propre  aux  hommes, 
le  seul  dont  la  jtirlsprudence  doive  réellement  s'occuper,  se  divise, 
chei  les  Romains,  en  droit  des  gens  et  en  droit  civil.  Le  droit 
des  gens  est  commun  à  tous  les  nommes  quels  qu'ils  soient;  le 
droit  civil  est  commun  aux  seuls  citoyens.  Aussi  pourrait-on  les 
nommer,  le  premier,  droit  des  hommes;  le  second,  droit  des 
citoyens.  Quelle  est  l'origine  fondamentale  de  ces  droits?  Les 
Instituts  nous  le  disent  ici.  I^e  droit  des  gens  (droit  des  hommes) 
vient  de  la  nature  raisonnahic  des  hommes  et  des  relations  corn* 
munes  qu'ils  ont  entre  eux  (Naturalis  ratio  inter  omnes  homines 
constituit).  Le  droit  civil  (droit  des  citoyens)  vient  de  la  volonté 
du  peuple  qui  Ta  créé  spécialement  pour  ses  membres  (Populus 
sibt  constituit), — Par  opposition  à  la  division  tripartite  d*Ulpien, 
plusieurs  jurisconsultes  romains  paraissent  n'avoir  fait  du  droit 
qu'une  division  à  deux  termes,  le  jus  gentium  et  le  jus  civile.  De 
ce  nombre  est  Gaius,  des  Instiluts  duquel  notre  paragraphe  est 
tiré  (Gai.,  Inst,  1,  §  I*').  Dans  ce  sens  et  avec  cette  déCnition, 
quod  naturalis  ratio  constituit,  le  droit  des  gens  parait  syno- 
nyme du  droit  naturel.  C'est  avec  cette  signification  que  les  deux 
expressions  sont  fréquemment  employées  Tune  pour  Tautre  dans 
les  textes  romains,  et  cette  synonymie  s'est  prolongée  jusqu'en 
nos  temps  modernes,  où  plusieurs  prennent  encore  indifférem- 
ment droit  des  srens  pour  droit  naturel,  ou  réciproquement. — 
Cependant  la  définition  ajoute  celte  autre  circonstance  :  Id  apud 
omnes  populos  perœque  custoditur.  Or,  du  moment  qu'on  aborde 
cette  autre  idée,  et  que  Ton  consid6re  les  usages  communément 
répandus  chei  les  peuples  d'un  certain  temps  et  d'une  certaine 
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pouvaient  être  invoquées  à  Rome  par  tous,  étrangers  ou  citoyens, 
et  cependant  il  était  possible  que  les  peuples  voisins  n*eussent 
pas  les  mêmes  lois  sur  le  même  objet.  De  même  le  caractère  pra 
tique  des  lois  civiles  n*est  pas  d'être  adoptées  par  un  seul  peuple, 
c'est  d'être  applicables  aux  seuls  membres  au  peuple.  Les  lois 
sur  les  tutelles  étaient  du  droit  civil,  parce  qu'elles  étaient  applK 
cables  aux  seuls  citoyens;  néanmoins  il  eût  pu  se  faire  qu*un 
peuple  voisin  les  adopt&t  aussi. 

II.  Sed  jas  quidem  civile  ex  nntqaa-  1t.  Le  droit  civil  prend  ton  nom  de 

que  civitale  appellatur,  veluti  Athénien-  chaque  cité,  celui  des  Athéniens,  par 

sium;  nam  si  quis  velil  Solonis  vel  Dra-  exemple;  car  on  peut,  sans  erreur,  nom- 

conis  leges  appellare  jus  civile  Athe-  mer  droit  civil  des  Athétiiens  \et  \ow  àe 

nicnsium,  non  erraverit.  Sic  enim  eC  Solon  ou  de  Dracon;  et  c'est  ainsi  que 

jus  quo  romanus  popului  utitur,  jos  nous  appelons  {/rotV  ciW  (/ex /?oiiuitii/, 

civile  Romanorum  appellamus ,  ve\  jus  droit  civil  des  Quirites,  le  droit  dont  se 

Quiritnm,  quo  Quirites  otuntnr.  Romtni  fervent  les  Romains  ou  Quirites  :  ce  der- 

cnim  Quirites  a  Qoirino  appellantur.  nier  nom  leur  vient  de  Quirinus.  Hait 

Scd  quoties  non  addimus  nomen  cujut  onand  nous  disons  le  droit  sans  ajouter 

sit  civitatis,  nostrum  jos  significamus  :  de  quel  peuple,  c'est  notre  droit  que 

sicuti  cum  poetam  dicimus,  nec  addi-  noos  désignons;  comme  lorsqu'on  dit 

mus  nomen ,  subauditur  apnd  Gnscos ,  le  poète,  sans  y  ajouter  aucun  nom ,  on 

egregius  Homerus  ;  apnd  nos ,  Virgilius.  entend  chez  les  Grecs  le  grand  Homère, 

Jus  autem  gentium  omni  humano  ge-  ches  nous  Virgile.  Le  droit  des  gens  est 

ncri  commune  est;  nam,  osa  exigente,  commun  à  tous  les  hommes,  car  tons 

et  humanis  necessitatibus ,  gentea  ho-  te  sont  donné  certaines  règles  qu'exi- 

roans  quedam  sibi  constitoemnt.  Bella  ffeaient  l'usage  et  les  besoins  de  la  vie. 

etenim  orta  sont,  et  captivitates  leentse.  Des  guerres  se  sont  élevées,  à  la  suite 

et servitutes,  qutt s unt naturali jnri con-  la  captivité,  l'esclavage,  contraire  ao 

trorisB  :  jure  enim  naturali  omoes  ho-  droit  naturel,    puisque   naturellement 

mines  ab  initie  liberi  nascebantur.  Et  dans  l'origine  tous  leè  hommes  nais- 

ex  hoc  jure  gentium  omnes  pêne  con-  saient  libres.  C'est  aussi  ce  droit  des 

tractus  iniroducti  sunt,  ut  emptio  vch-  gens  qui  a  introduit  presque  tous  les 

diiio,  locatio  conductio,  societas,  depo-  contrats,  l'achat  et  la  vente,  le  louage, 

situm,  mutuum,  et  alû  innumerabiles  la  société,  le  dépôt,  le  prêt  de  con^ 

contractufl.  sommation ,  et  tant  d'autres. 

23.  Emptio  venditio.  La  langue  des  Romains  est  riche;  aussi, 
dans  la  désignation  des  contrats,  avaient-ils  souvent  des  mots  pour 
indiquer  chaque  espèce  d'engagement  qui  s'y  formait.  Ainsi  la 
vente  se  nommait  emptio  venaitio.  Le  premier  mot  désignait 
Faction  de  l'acheteur,  le  second  celle  du  vendeur.  De  même  le 
louage  se  nommait  locatio  conductio.  Le  premier  mot ,  locatio, 
dési<rnait  l'action  du  propriétaire  qui  donnait  à  loyer;  le  second, 
conductio,  l'action  de  celui  qui  prenait  à  loyer. 

Mutuum.  C'est  le  prêt  de  consommation,  le  contrat  par  lequel 
on  prête  des  choses  pour  être  consommées  par  l'usage,  comme 
du  vin,  du  blé,  de  l'huile.  Le  prêt  qui  ne  donne  que  la  faculté 
de  se  servir  de  la  chose  sans  la  détruire,  avec  obligation  de  la 
rendre  identiquement,  tel  qne  le  prêt  d'un  cheval,  se  nommait 
commodatum,  prêt  à  usage.  Il  nous  faut  des  périphrases  pour 
indiquer  ces  nuances. 

En  résumant  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  droit  naturel,  le 
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dans  un  sons  parliculier,  c'était,  chez  les  Romains,  ce  qn'établis- 
sait  le  peuple  sur  la  proposition  d*un  magistrat  sénateur,  comme 
un  consul,  un  préteur,  un  dictateur.  —  Le  plébiscite  était  ce 
qu'établissaient  les  plébéiens  sur  la  proposition  d'un  tribun;  on 
ne  connaît  pas  d*autre  magistrat  qui  proposât  les  plébiscites,  bien 
que  le  texte  porte  veluii  tribuno.  Le  moi  plcbis-citum  (ordre  des 
plébéiens)  désigne,  par  sa  décomposition  même,  quodplebs  scivii 
ac  raium  esse  jussit.  Par  analogie,  et  pour  désigner  la  loi,  on 
trouve  indiqué  le  mot  de  populiscitum  (1),  qui  n*avait  pas  passé 
en  usage  technique  comme  celui  de  plébiscite. 

Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  dit  dans  VHistoire  du 
droit  (ci-dess.,  tom.  I,  n-  27,  66,  106,  178.  olG  et  440),  sur 
les  comices  par  curies,  par  centuries,  ou  par  tribus;  sur  les  lois 
ou  plébiscites  qui  en  émanent;  et  sur  l'autorité  générale  reconnue 
aux  plébiscites  en  vertu  de  la  loi  Hortensia.  Depuis  cette  époque, 
les  lois  et  les  plébiscites  formèrent  ensemble  les  deux  sources 
du  droit;  mais  ces  derniers  devinrent  plus  fréquents  que  les  lois, 
si  bien  que  la  majeure  partie  des  actes  rendus  sur  le  droit  sont 
des  plébiscites.  Ils  survécurent  à  la  république  et  se  prolongèrent 
jusqu'aux  deux  premiers  empereurs.  Cest  sons  Tibère  qu'ont 
été  publiés  les  derniers  que  nous  ayons  :  Lex  Juma  Norbana,  de 
latinitate  monumissorum;  Lex  Visellia  ,  de  juribus  libertino-- 
rum  (an  de  R.  777). 

On  donnait  souvent  aux  lois  et  aux  plébiscites  le  nom  des 
magistrats  qui  les  avaient  proposés,  ou  des  consuls  sous  lesquels 
ils  avaient  été  rendus.  On  y  ajoutait  quelquefois  le  sujet  qu'ils 
traitaient,  en  l'indiquant  soit  par  un  ablatif,  soit  par  un  génitif, 
soit  par  un  adjectif  :  Lex  Valeria  Horatia,  de  plebiscilis ,  loi 
proposée  sous  les  consuls  Valcrius  et  Horatius,  sur  les  plébi- 
scites ;  —  Lrx  Hortensia  ,  loi  proposée  par  le  dictateur  Hortensius  ; 
—  Lex  Canl'i.ei.a,  de  connubio  patrum  et  plebis,  plébiscite  pro- 

tosé  par  le  tribun  Canuleius;  —  Lex  JuuA  repetundarum ,  plé- 
iscite  rendu  sous  Jules  César,  pour  défendre  l'usucapion  des 
choses  acquises  par  concussion.  Une  épithète  commune  désignait 
une  réunion  de  lois  ou  plébiscites  rendus  sur  le  même  sujet  : 
Leges  cibariœ,  lois  somptuaires;  Leges  agrariœ,  lois  agraires; 
Leges  judiciariœ,  lois  judiciaires.  —  Il  est  important  de  remar- 
quer que  les  plébiscites  portent  le  nom  de  lex,  aussi  bien  que  les 
lois  proprement  dites;  et  que  les  Romains,  à  partir  du  milieu  de 
la  république,  ne  donnèrent  plus  à  cette  distinction  une  impor- 
tance aussi  grande  qu'on  pourrait  le  croire. 

Lege  Hortensia  lata.  Déjà  deux  lois  avaient  été  rendues  avant 
celle-là  sur  le  même  sujet;  mais,  depuis  la  loi  Hortensia,  il  n'y 
eut  plus  de  difficultés  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist.  du  droit,  n*'  149 
•l  178). 

(1)  Festcs  ,  au  mot  ScUum  populi. 
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nec  ad  ezemplam  trabuntur  (quoniam  que  le  prince  ne  le  veut  pas:  la  fiivear 

non  hoc  princeps  tuU).  Nam  qiiod  ali-  qu'il  accorde  au  mérite,  la  punition  quil 

coi  ob  oieritum  induisit,  vel  si  cui  pcD-  inflige,  le  secours  eitraordinaire  qu'il 

nam  irrogavit,  vel  si  cui  sine  exemple  donne,  ne  doivent  pas,  en  eflet,  dëpas- 

•ubvenit,  personam  non  transgreditur.  ser  la  personne;  les  autres  sont  génë- 

Alis  autem,  cum  générales  sint,  omnes  raies,  et,  sans  aucun  doute,  elles  obli- 

procul  dubio  tencnt.  gent  tout  le  monde. 

27.  Malgré  TopiDion  vulgaire  qui  plaçait  sous  Adrien  Torigine 
des  constitutions  impériales ,  nous  avons  prouvé  par  des  exem- 
ples (1)  qu'elles  commencèrent  avec  les  empereurs,  et  que  le 
Srtucipe  en  fut  puisé  dès  Tabord  dans  les  diverses  magistratures 
ont  ces  empereurs  furent  investis  (tom.  I,  Hist,,  n*  351  ).  Sous 
Auguste,  les  sources  législatives  du  droit  étaient  les  plébiscites, 
les  sénatus-consultes,  les  constitutious;  après  Tibère,  les  plébis- 
cites ayant  cessé  entièrement ,  les  sénatus-consultes  et  les  consti- 
tutions continuèrent  à  exister  ensemble,  et  ce  ne  fut  que  près 
d'un  siècle  après  Adrien, jusqu'au tcmpsde  Septime  Sévère  (ibid., 
VL*  349),  que  les  sénatus-consuites  cessèrent  à  leur  tour,  et  que 
Tunique  source  législative  fut  la  volonté  du  prince. 

Quanta  la  loi  Regia,  nous  avons  prouvé  (tom.  I»  Hist.,  n*  353) 
qu'on  a  voulu  désigner  sous  ce  nom  la  loi  qui  constituait  l'empe- 
reur dans  ses  pouvoirs,  et  que  notre  passage  ne  doit  pas  avoir 
d'autre  sens  que  celui-ci  :  comme  c'est  par  une  loi  que  le  peuple 
donne  l'empire  et  cède  ses  pouvoirs  à  Tempereur,  celui-ci  incontes- 
tablement a  le  droit  de  rendre  des  constitutions.  Ce  que  dit  Théo- 
phile sous  ce  paragraphe  vient  encore  à  l'appui  de  notre  assertion. 

Per  epistolam  constituât.  Le  texte  fait  ici  allusion  aux  trois 
espèces  de  constitutions  que  nous  avons  distinguées  (tom.  I, 
Hist.j  n*  350)  :  1°  les  actes  qu'on  nommait  mandats,  épîtres, 
rescrits  (mandata,  epistolœ,  rescripta).  Ils  ét^^ient  adressés  par 
l'empereur  à  diverses  personnes,  comme  à  ses  lieutenants,  aux  pré- 
teurs, aux  proconsuls.  Tel  est  le  rescrit  d'Antonin  sur  les  mauvais 
traitements  faits  aux  esclaves  (2)  ;  tel  est  encore  celui  de  Trajan 
sur  le  Testament  des  militaires  (3).  Quelquefois  ils  étaient  écrits  à 
de  simples  particuliers  qui  imploraient  une  faveur  qi^elconque. 
Tels  sont  les  rescrits  qui  permettaient  à  un  citoyen  de  légitimer  son 
enfant  naturel  (4),  ou  d'adroger  un  chef  de  famille  (5).  —  2"*  Les 
décrets  (décréta),  véritables  jugements  que  l'empereur  prononçait 
comme  juge  sur  les  contestations  qu'il  voulait  décider  lui-même 
(cognoscens).  On  trouve  un  exemple  de  décret  dans  le  jugement 
attribué  par  les  Instituts  à  Tibère,  sur  une  contestation  élevée  entre 
un  de  ses  esclaves  et  un  citoyen  (6).  —  3*  Les  édils  (edicta)  ou 
lois  générales  promulguées  spontanément  par  l'empereur. 

Une  chose  à  remarquer,  c'est  que  les  édits  ne  réglaient  que 


(1)  Inst.  Î.  12.  pr.  ;  «.  «3.  8  1  ;  2. 15.  S  4.  —  (2)  Iwst.  i.  8.  8  2.  —  (3)  Inst. 
2.  il.  S  i.  — (4)  Nov.  74.  cap.  i  e*  «.  —  (5)  Inst.  i.  il.  $  1.  —  (6)  Inst.  2. 
15.  1 4.  3    V  / 
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de  rappeler  que,  par  leurs  édits  successifs  {leges  atinuœ)  ^  ils 
introduisirent  des  principes  tout  nouveaux,  rapprochés  deTéquitè 
et  des  lois  naturelles,  et  au*ainsi,  à  côté  du  droit  civil,  composé 
des  lois  émanées  du  législateur,  des  usages  et  des  décisions  des 
jurisconsultes,  s*éleva  le  droit  prétorien,  destiné  à  aider,  à  com- 
pléter, à  corri<jer  le  droit  civil  (adjuvandi,  vel  supplendi,  vel 
corrigendijuns  civilis gratia)  (1  ).  Cette  distinction  à  Taire  entre  le 
droit  civil  et  le  droit  prétorien  est  on  ne  peut  plus  importante  :  à 
chaque  pas  on  la  rencontre  dans  les  lois.  C'était  par  des  distinc- 
tions, des  subterfuges,  des  changements  de  mots  que  les  préteurs 
parvenaient  à  corriger  les  principes  rudes  et  sauvages  du  droit  civil, 
sans  paraître  les  détruire.  Il  est  bon  de  parcourir  quelques-uns  des 
exemples  que  nous  avons  donnés  (tom.  I,  Hist. ,  p.  329  et  suiv.). 
29.  Les  édits,  renouvelés  en  partie  d'année  en  année,  n'avaient 
as  le  caractère  principal  de  loi;  mais  Tusage  consacrait  certaines 
e  leurs  dispositions,  les  préteurs  ne  pouvaient  plus  les  abroger, 
elles  se  transmettaient  d*édit  en  édit,  et  par  leur  réunion  compo- 
saient un  véritable  droit  coutumier.  Ces  dispositions,  sous  Adrien, 
avaient  atteint  toute  leur  extension,  lorsqu^un  jurisconsulte,  SaU 
vins  Julien,  fut  employé  à  faire  sur  elles  un  travail,  que  l'empereur 
et  le  sénat  confirmèrent,  qui  prit  le  nom  de  Edictum  domini  Ha^ 
driani,  Edictum  perpetuum,  et  qui  depuis,  reçu  par  tous  les  pré- 
teurs, constitua  le  droit  prétorien  en  véritable  droit  écrit  (2)  {ib,, 
n""  386  et  suiv.).  Dès  ce  moment,  les  préteurs,  en  cas  de  difficultés 
ou  de  modifications  à  faire  dans  les  règlements  du  droit  pour  Tave- 
nir,  durent  recourir  à  Tautorité  impériale  (CoD.  Just.,  1,  17, 
De  vei,  jur,  enuc,  2,  §  18);  à  peine  peut-on  dire  s'ils  eurent 
la  faculté  de  publier  encore,  de  leur  chef,  de  minimes  disposi- 
tions complémentaires  se  rattachant  à  l'exercice  de  leurs  fonc- 
tions. Tel  est  encore  Tétat  de  cette  institution  sous  Justinien.  Le 
nombre  des  préteurs,  à  cette  époque,  était  du  reste  réduit  à  trois. 
Théophile  se  demande,  sous  ce  paragraphe,  pourquoi  l'on  avait 
donné  aux  magistrats  du  peuple  romain  le  droit  de  publier  des 
édits,  et  non  celui  de  rendre  des  décrets  ou  des  rescrits.  C'est, 
dit-il,  parce  que  ces  derniers  actes  étaient  rendus  non-seulement 
pour  Tavenir,  mais  à  Toccasion  d'une  affaire  déjà  passée  :  or,  les 
magistrats  devaient,  à  l'égard  du  passé ,  se  renfermer  dans  l'exer- 
cice impartial  de  la  juridiction. 

Tia.    Retponsa  prudentum    funt  S.  Les  réponses  des  prudents  sont  lei 

•enteotic  et  opiniones  eomm   quibiis  avis  et  les  décisions  de  ceux  qui  avaient 

permissum  erat  jura  condere.  Nam  an-  reçu  le  pouvoir  de  fixer  le  droit;  car  on 

tiquitos  constitutum  erat  ut  esseot  qui  avait  établi  anciennement  que  les  lois 

jura  publiée  interpretarentur,  quitus  a  seraient  publiquement  interprétées  par 

Cœsarejus  respondendi  datum  est,  qui  certaines  personnes  qw  recevraient  du 

(1)  DiG.  i.  1.  Dejustit  et  Jure,  7.  $.  1,  fr.  Papin. 

(2)  M.  RudorfT  (  Lei|>sig ,  1869)  a  publié  one  restitution  de  l'édit  do  préteor, 
EdicH  perpetui  quœ  reliqua  sunt. 
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Paul,  Ulpîen  et  Hfàrcien  avaient  composées  sur  ses  écrits  (fom.  I» 
Hist.,  n*  456).  liais  tant  de  livres  de  tant  de  jurisconsultes,  accu* 
mules  et  vieillis,  formaient  encombrement  et  difficultés,  lors- 
qu'une constitution  de  Théodose ,  que  Ton  nomme  Loi  sur  les 
citations,  désigna  nominativement  et  d*une  manière  exclusive 
cinq  de  ces  jurisconsultes  anciens,  les  plus  populaires  et  les  plus 
récents,  aux  ouvrages  de  qui  elle  donna  force  de  droit,  de  même 
qu*aux  opinions  des  anciens  prudents  par  eux  cités ,  ordonnant 
que  si  ces  auteurs  étaient  d*avis  différents,  la  majorité  Tempor* 
terait;  qu'en  cas  de  partage,  Papinien  prévaudrait;  que  si  Papî- 
nien  ne  se  prononçait  pas,  le  juge  déciderait  lui-même  (I)  (tom.  f, 
Hist.^  n*"  499).  Ainsi  les  réponses  des  prudents  autorisés,  en  vertu 
des  rescrits  d*Adrien  et  surtout  de  la  constitution  de  Tbéodose , 
pouvaient,  dans  les  cas  déterminés  par  ces  constitutions,  être 
comptées  parmi  les  lois  écrites,  et  elles  en  ont  reçu  le  nom  avant 
même  leur  insertion  dans  le  corps  de  droit  de  Justînien. 

Cest  an  changement  introduit  par  Auguste  que  (ait  allusion  ce 
passage  de  notre  texte  :  Quibus  u  Cœsarejus  respondendi  datum 
est;  c*est  aux  constitutions  d'Adrien  et  de  Théodose  qtie  se  rap-^ 
porte  celui-ci  :  Judici  recedere  a  responso  eorum  non  liceret,  ut 
est  constitutum.  — Théophile,  à  l'occasion  de  ces  mots  senttntiœ 
et  apiniones,  signale  la  différence  qui  existe  entre  ces  deux 
expressions  :  sent^ntiœ,  décisions  fermes  et  non  douteuses; 
opiniones,  avis  moins  sûrs  et  plus  hasardés.  (App.  1»  liv.  !•) 

31.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que,  sous  Justinien, 
de  toutes  les  sources  du  droit  que  nous  venons  de  parcourir,  il  ne 
restait  plus  que  la  volonté  du  prince,  qui  seule  faisait  loi;  et  si 
Ton  dit  encore  que  le  droit  écrit  se  compose  de  lois,  plébiscites, 
sénatus-consultes ,  constitutions  impériales,  édits  des  préteurs  et 
réponses  des  prudents,  c'est  parce  que  ces  actes,  rendus  autrefois, 
conservés  ou  modifiés  aujourd'hui  par  les  travaux  de  Justînien, 
forment  par  leur  réunion  le  corps  de  drok  de  cet  empereur. 

nL.  Ex  non  scripto  jus  venH,  quod  9.  Le  droit  non  écrit  est  oelni  ^iie 
usus  comprobamt.  Nam  âiuhirnt  mores,  rusage  a  validé,  car  des  coutumes  ré- 
consensu  uteolium  comprobati ,  legem  pétées  chaque  jour,  approuvées  par  le 
imitantur.  consentement  de  ceux  qui  les  suivent, 

équivalent  à  des  lois. 

32.  Quodusus  comprobaptt.  Si  le  peuple  a  le  droit  de  se  donner 
des  lois  en  déclarant  sa  volonté  par  écrit,  il  doit  avoir  ce  même 
droit  en  manifestant  cette  volonté  tacitement  par  un  long  usage. 
Qu'importe  en  effet  que  le  législateur  s'exprime  par  des  paroles  oa 
par  des  faits?  «  Quid  interest  suffragio  populus  voluntatem  suam 
declaret,  an  rébus  ipsis  et  factis  (2)  ?  »  Aussi  un  usa,^e  établi 
depuis  longtemps  doit-il  faire  loi.  C'est  ce  qu'on  nomme  jus  mari' 
bus  constitutum.  Quel  est  le  temps  que  doit  durer  l'usage  pomr 

(i)  Goow  TuoD.  De  rêspamsprudmUuKt.^it)  Dig.  i.  8. 82.  J  i.  ft.  Jottok 
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oa  r  usage  peairent  également  abroger  les  lois  :  a  Receptutn  est  ni 
leges  non  solum  sujfragio  legislatoris,  sed  etiam  tacilo  consensu 
omnium  per  desuetudinem  abrogentur  (1).  « 


Omne  autem  jus,  quo  atimor,        lit.  Tout  notre  droit  se  rapporte 

vel  ad  personas  pertinet,  vel  ad  tes,  soit  aux  personnes,  soit  aux  choses, 

vel  ad  actiones.  Et  prias  de  personis  soit  aux  actions.  Traitons  d'abord  des 

fideamus;  nam  parum  est  jus  nosse,  si  personnes,  car  c'est  peu  de  connaître  le 

persons  quarum  causa  constitutum  est ,  droit ,  si  l'on  ne  connaît  les  personnes 

ignorentur.  pour  qui  il  est  établi. 

35.  Ad  personas  pertinet,  vel  ad  res,  vel  ad  actiones.  Telle 
est  la  classification  des  matières  du  droit,  qui  avait  été  introduite 

Sar  Gaius  dans  ses  Instituts  (1,  §  8),  qui  se  retrouve  indiquée 
ans  le  Digeste  (1,  5,  De  statu  hom.  l,  fr.  Gai.)  et  que  suivent 
les  Instituts  de  Justinien  :  les  personnes,  les  choses,  les  actions. 
Nous  en  avons  déjà  parlé  dans  notre  Généralisation  (tom.  I,  n***  5 
et  suiv.).  a  Partout  où  il  y  a  des  personnes,  dit  Théophile  sous 
ce  paragraphe,  il  y  a  des  choses,  et  dès  qu'il  y  a  des  choses,  il 
est  indispensable  de  fixer  des  actions.  « 

Déjà  nous  avons  donné  les  notions  générales  sur  les  personnes , 
sur  les  choses,  sur  les  actions  (tom.  I,  Généralisation  du  droit 
romain,  tit.  1 ,  tit.  2  et  tit.  5),  et  sur  la  connexion  qui  existe 
entre  elles.  Il  serait  superflu  d*y  revenir. 

Les  actions  formant  une  branche  importante  et  tout  originale 
de  la  législation  romaine,  nous  ne  nous  contenterons  pas  d*en 
traiter  généralement,  en  expliquant  le  dernier  livre  des  Instituts 
de  Justinien;  mais  nous  aurons  soin  d'indiquer  rapidement,  dès 
le  principe,  et  sous  chaque  matière,  les  actions  spéciales  auxquelles 
elle  donne  naissance  et  qui  en  forment  la  sanction. 

TITULUS  III.  TITRE  III. 

DE  JUKI  P£KSONABUM.  DU  DBOIT  QUANT  AUX  PBBSOirifKS. 

36.  Que  faut-il  entendre,  dans  la  langue  du  droit,  par  ce  mot 
personnes  ? 

Il  a  deux  acceptions.  Dans  la  première,  que  nous  avons  suffi- 
samment développée  dans  notre  Généralisation  du  droit  romain 
(tom.  I,  n*  21),  il  désigne  tout  être  considéré  comme  capable 
d'avoir  et  de  devoir  des  droits.  Dans  la  seconde,  il  s'applique  à 
chaque  rôle,  à  chaque  personnage  que  l'homme  est  appelé  à 
jouer  dans  le  droit  (ibid.,  n*  23).  Ce  dernier  point  demande 
encore  quelques  explications. 

37.  Dans  les  sciences,  on  considère  les  objets  d'une  manière 
abstraite  et  générale,  sauf  à  faire  dans  la  pratique  l'application 
des  principes  que  l'on  a  découverts.  Dans  la  physique,  par 
exemple,  s'il  m'est  permis  de  faire  celte  comparaison,  ce  n'est 
pas  ce  corps  déterminé  plulôl  que  cet  autre  que  l'on  examine,  ce 
■         ■"  ■  •  ^-^— — ■ 1 —  Il 

(1)  Dir..  1.  3.  32.  S  i.  fr.  iuliao. 
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employaient  à  la  callure  des  terres ,  aax  mille  travaox  oa  servÂees 
domestii|ttes  de  la  maison,  au  commerce  comme  colporteiirt, 
marchands  ;  à  la  navigation  comme  matelots ,  palrons  ;  aux  arts 
mécaniques  comme  ouvriers;  car,  hors  la  classe  des  proléUires 
ou  des  capite  censi,  un  citoyen  eût  rougi  d'exercer  ces  dernières 
professions.  D'autres ,  esclaves  lettrés,  grammairiens,  lecteurs^ 
«ecrétaires,  étaient  utilisés  pour  les  services  de  Tesprit.  Les  uns 
et  les  autres  souvent  étaient,  dans  les  mains  du  maître,  comme 
un  fbttds  mobilier  de  location,  produisant,  par  le  prix  du  loyer, 
•on  revemi.  Le  nombre  des  esclaves,  aux  derniers  temps  de  la  répu- 
blique et  BOHS  Tempire,  était  devenu  prodigieux.  Ches  les  Grecs 
de  Constantinople  et  de  Justinien,  malgré  la  religion  chrétienne, 
la  multiplicité  des  esclaves,  comme  serviteurs  et  comme  objets 
dans  le  commerce ,  n'en  était  pas  moins  dans  la  vie  commune. 

I.  Et  Rbertat  qnidem  (ei  qoa  etiam  1 .  La  libeHé  (d'ofa  vient  fa  dénomî- 
liberi  vocantur)  est  natoralis  facultaa  nation  de  libres)  est  la  fiioullé  natarelle 
•jus  qood  €ak|ue  facere  libet ,  BÎsi  qnod  à  chacun  de  Ttire  ce  qui  kl  fiait,  à  moins 
vi  aot  jure  prohibetur»  que  la  force  ou  la  loi  ne  s'y  opposent. 

40.  Deux  obstacles  peuvent  s'opposer  à  la  volonté  de  Thomme 
:  la  force  ei  la  loi.  Hais  il  y  a  cette  diflérence  que  la  loi  est 

n  obstacle  moral  que  Tbomme  s'est  imposé  lui-même  dans  son 
état  social,  auquel  il  doit  toujours  se  soumettre  et  qui  restreint 
réellement  sa  liberté  naturelle;  tandis  que  la  force  est  un  obstacle 
physique  qu*il  peut  parvenir  à  vaincre,  contre  lequel  il  peut  même 
quelquefois  demander  les  secours  de  la  loi.  Comme  si  voulant 
entrer  dans  ma  maison  je  trouve  quelqu'un  qui  s'y  est  établi  et 
me  repousse  violemment,  je  m'adresse  à  la  justice;  elle  vient  à 
mon  secours,  parce  qu'elle  doit  me  défendre  contre  une  force 
injuste,  et  me  fait  réintégrer  dans  ma  propriété. 

II.  Servitus  autem  est  consfitufio  S.  La senritode  est  une  institution  du 
Jln*is  gentium,  qua  quii  dominio  atisao  droit  des  gens  qui,  contre  nature,  met 
oootra  naturam  subjicitur.  un  bomme  dans  le  domaine  d*ua  autre. 

41 .  L'esclavage  était  du  droit  des  gens  ;  non  pas  de  droit  natu- 
re) ,  car  les  hommes  ne  naissent  point  et  ne  sont  point  organisés 
pour  être  la  propriété  les  uns  des  autres  :  l'esclavage  est  contraire 
k  leur  nature,  et  les  jurisconsultes  romains,  à  l'époque  où  le  droit 
s'est  allié  complètement  à  la  philosophie,  n'hésitent  pas  à  le  pro- 
clamer, comme  nous  le  voyons  ici,  par  le  paragraphe  des  Instituts 
extrait  d'un  fragment  de  Florentin  (1).  Mais  l'esclavage  venait  des 
mceurs  et  des  usages  généraux  des  principales  nations  d'alors;  il 
avait  surtout  ce  caractère  particulier  aux  institutions  du  droit  dea 
gens,  qu'il  était  applicable  à  tous  les  hommes;  les  étrangers  en 
effet  pouvaient  être  esclaves  à  Rome,  et  les  Romains  esclaves  chex 
les  étrangers.  —  Il  faut  bien  sentir  la  force  de  ces  expressions  : 
dominio  alieno  subjicùur;  dominium  signifie  en  droit  non-sen- 

(i)  Dis.  i.  5.  4.  I  1.  fr.  Florentin. 
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à  soutenir  contre  les  Perses ,  les  Africains,  les  Vandales,  les  Goths, 
et  autres  nations  qu'on  nommait  Barbares. 

Iir.  Servi  autem  aut  nascuntur,  aat  4.  Les  esclaves  naissent  tels,  on  le 
fiuDt.  NascDDtur  ex  andllis  nostris  :  deviennent.  Ils  naissent  tels  de  nos 
fiunt  aot  jure  gentium,  id  est,  ex  capH"  femmes  esclaves;  ils  le  deviennent  on 
vitate;  aui  Jure  eivili,  corn  liber  homo,  d'après  le  droit  des  gens  par  la  capii' 
major  viginti  annis,  ad  pretium  parti-  vite,  ou  à*aprés  le  droit  cwil,\orsqn* un 
dpandam  êCBe  venandari  passua  est.        homme  libre ,  majeur  de  vingt  ans ,  s'est 

laissé  vendre  pour  prendre  part  au  prii. 

44.  Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens,  par  naissance 
ou  par  le  droit  civil. 

!•  Par  le  droit  des  gens  {ex  captiviiate) ,  Non-seulement  T^n- 
nemi  fait  prisonnier  par  les  Romains  devenait  esclave,  mais  le 
Romain  lui-même  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi  ou  d'une  nation 
étrangère,  ni  amie  ni  alliée,  dit  Pomponius  (D.  49,  15,  De  captiv., 
5,  §2),  faisant,  àTimproviste,  acte  de  capture,  perdait  à  Rome  tous 
ses  droits  de  citoyen  et  d* homme  libre.  Ce  fut  ainsi  que  Régulus, 
amené  par  les  ambassadeurs  carthaginois,  refusa  de  prendre  place 
an  sénat,  disant  qu*il  n'était  plus  au'un  esclave.  Avec  une  pareille 
institution,  on  voit  que  chaque  soldat  ne  se  battait  pas  seulement 

{»our  son  pays,  mais  pour  ses  biens,  pour  ses  droits,  pour  sa 
iberté.  Si  le  soldat  captif  chez  Tennemi  parvenait  à  rentrer  à 
Rome,  tons  ses  droits  lui  étaient  rendus;  et,  par  une  condition 
résolutoire,  qu'on  nommait  droit  de  postliminium  (jus  postlimi" 
nii),  le  temps  de  son  esclavage  était  effacé  de  sa  vie;  il  était 
remis  dans  son  premier  état,  comme  s'il  n'avait  jamais  cessé 
d'être  libre.  Ainsi  le  captif  était  aussi  fortement  intéressé  à  rompre 
ses  fers  que  le  soldat  l'était  à  se  défendre  pour  les  éviter. 

45.  2*  Par  naissance  (ex  ancillis  nostris).  Les  premiers  esclaves 
une  fois  établis,  ce  principe  que  Tenfant  hors  des  justes  noces  suit 
la  condition  de  la  mère,  rendit  esclaves  tous  les  enfants  d'une 
femme  esclave.  Ces  enfants  appartenaient  au  maître  de  leur  mère. 
On  les  nommait,  par  rapport  à  ce  dernier,  vemœ  (sing.  vema)^ 
esclaves  nés  dans  la  maison  du  maître. 

46.  3*  Par  le  droit  civil.  Jamais  aucune  convention,  aucune 
prescription  ne  pouvait  rendre  esclave  un  homme  libre.  Un  enfant 
aurait  été,  dès  son  enfance,  volé  à  ses  parents  et  vendu  comme 
esclave,  il  aurait  passé  dans  cet  état  plus  de  trente  ou  quarante 
ans,  n'importe,  la  liberté  est  inaliénable,  la  liberté  est  imprescrip* 
tible  (1).  Il  aurait  pu,  dès  qu'il  aurait  reconnu  ses  droits,  réclamer 
sa  liberté  (ad  Ubcrtatem  proclamare)  (2).  Mais,  dans  quelques  cas, 
la  loi  civile  infligeait  l'esclavage  comme  punition.  Nous  ne  parle- 
rons pas  ici  des  espèces  variées  de  servitude  qui  frappaient  jadis 
celui  qui  s'était  soustrait  à  l'inscription  sur  le  cens  ou  au  service 
militaire  (3),  le  voleur  manifeste  (Hist.,  n»  55  et  p.  112)  (4), 

(!)  Il  faut  se  rappeler  Pexception  que  nous  avons  signalée  à  l'ëgard  des 
colons  (tome  I.  Hist.,  n^  491).  — (â)  D.  48.  12.  —  Cod.  7. 16.  —  (3)  Cic.  pro 
Cœcina,  c.  34.  —  D.  49-  16.  De  re  milit.  4.  §  10.  —  (4)  Lois  des  Donie  Tablea. 
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B'exislant  pas  dans  Tordre  civil  :  v.  Quad  attinet  ad  jus  ewuê 
servi  pro  mtUis  habentur.  Sermiuiem  martaUiati  fere  cùmpor 
ramits  (1),  «  ou  do  moins  ik  n*eKis(aient  que  comme  la  chose  de 
leur  maître.  Incapables  d*exercer  aucune  fonction ,  ils  ne  pouvaient 
élre  ni  juges,  nî  arbitres,  ni  témoins  dans  on  testament;  on  pou- 
vait ,  il  est  vrai ,  les  appeler  en  témoignage  dans  une  affaire  crimi- 
nelle ou  civile,  pour  attester  des  faits,  mais  quand  on  n*avait  pas 
d'autre  moyen  de  découvrir  la  vérité  (2)  ;  cependant  un  esclave 
pouvait  posséder  on  pécule,  le  faire  valoir,  être  institué  héritier, 
cecevoir  un  legs,  une  donation,  diriger  un  commerce,  un  navire; 
mais,  dans  tous  les  cas,  l'esclave  n'était  qu'un  intermédiaire,  un 
instrument,  la  représentation  de  son  maître  :  c'est,  dit  Théophile, 
la  personne  du  maître  qui  est  représentée  par  l'esclave. 

D'après  notre  texte ,  il  ne  peut  y  avoir  de  di(fêrence  entre  les 
esclaves  ;  en  effet,  ajoute  Théophile,  on  ne  peut  être  plus  ou  moins 
esclave.  Entre  individus  qui  n'ont  absolument  aucun  droit,  l'un  ne 
peut  en  avoir  plus  qu'un  autre.  Cependant  il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  esclaves  proprement  dits  (servi ,  mancipia)  les  colons 
tributaires  (eoloni  censiti,  adscriptiiii  wi  iributarii)  et  les  colons 
libres  (inqttilini,  eoloni  liberi)^  espèces  de  serfs  introduits  sous  les 
empereurs,  tenant  un  milieu  entre  la  liberté  et  l'esclavage  (tom.  I, 
HisL,  n*  488).  Il  faut  disdiiguer  aussi  les  esclaves  de  là  peine 
(servi pctnœ)^  condamnés  aui  bêtes  et  aux  mines,  et  n'ayant  pour 
ainsi  dire  d'autre  maître  que  leur  supplice  :  Justinien  supprima 
cette  servitude;  enfin  les  esclaves  appartenant  au  peuple  ou  à  nne 
municipalité  (servi  populi  romani,  reipuhïica),  —  Parmi  les  es- 
claves appartenant  à  des  particuliers,  il  existait  des  différences  de 
fait,  selon  les  travaux  auxquels  ils  étaient  employés.  L'un  était 
précepteur  des  enfants  de  son  maître  (educator)^  Tautre  intendant 
(actor)^  chargé  de  distribuer  le  travail  aux  autres  esclaves  (dis^^ 
pensator);  c^ui-«i  destiné  à  jouer  la  comédie  (comculus)^  celui-là 
soumis  aux  travaux  les  plus  rudes,  enchaîné  (compedittàs)  Q  y 
avait  même  les  esclaves  d'un  autre  esclave,  pour  le  servir,  pour 
le  suppléer,  pour  lui  procurer  un  profit  quelconque  :  on  les  nom- 
mait servi  vicarii,  les  autres  servi  ordinarii.  Mais  toutes  ces 
différences  dépendaient  de  la  volonté  du  maître,  qui  pouvait  les 
faire  naître,  ou  les  tolérer,  ou  les  détruire  à  son  gré. 

crroYBNS  ou  iTRANCERS  (cives ;  peregrini,  barbari). 

48.  Nous  avons  vu  le  droit  de  cité,  ou  politique  ou  d'ordre  privé» 
réservé  d'abord  aux  seuls  habitants  de  Rome  et  de  son  territoire; 
accordé,  soit  en  totalité,  soit  partiellement,  à  certaines  villes 
dans  le  Latium,  puis  au  delà;  aux  colonies  romaines  ou  latines; 


(1)  D.  50.  17.  3Î  et  209  f.  UIp.  —  (2)  ù.  ».  5.  7.  f.  Mod.  (Voir  ei- 
dessous,  p.  150.) 
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diaprés  celte  loi,  pour  que  renfant  naquit  citoyen,  que  le  père 
et  la  mère  le  Tussent  tous  deux.  — Par  exception,  en  vertu  a*un 
rescrit  d*Adrien,  renfant  né  du  mariage  d*un  affranchi  latin  avec 
une  citoyenne  romaine  naissait  citoyen  (Gaius,  I,  80).  —  De 
même  un  citoyen  ou  une  citoyenne  ayant  épousé  une  femme  ou  un 
homme  qu*ils  avaient  crus,  à  tort,  citoyens,  étaient  admis,  en  vertu 
d*un  sénatus-consulte ,  8*ils  en  avaient  eu  un  fils,  à  justifier  de 
leur  erreur  (causam  erroris  probare),  et  par  là,  leur  conjoint 
et  leur  enfant  devenaient  citoyens  (Gaius,  I,  67,  68  et  87). 

INGÉNUS  ET  affranchis  (tngenui;  libertini,  liberti). 

49.  Cette  différence  avait  des  résultats  importants  et  dans 
les  mœurs  et  dans  les  lois;  aussi  notre  texte  rexamine-t-il  en 
détail. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

Dl    IV6BMUIS.  0B8    INGENUS. 

Ingenans  est,  qui  itatim  ui  nateiiur,  Eit  ÎDgéna  celui  qui,  dès  rinttant  de 

iiber  est  :  sive  ex  duobus  ingenuis  ma*  sa  naissance,  est  libre,  qu'il  soit  issu  do 

trimonio  editus,  sive  ei  libertinis  duo-  mariage  de  deux  ingénus,  de  deux  af- 

bus,  sive  ex  altero  libertine  et  altero  in-  franchis,  ou  de  celui  d'un  affranchi  et 

genuo.  Sed  etsi  qnis  ex  matre  libéra  d*un  in^ënn.  Bien  plus ,  1* enfant  d*one 

nascatur,  pâtre  vero  servo,  ingenuus  mère  libre  et  d*nn  père  esclave  oatt 

nihîlominus    nascitnr,    qnemadmodom  ingénu;  conune  celui  dont  la  mère  est 

qui  ex  matre  libéra  et  incerto  pâtre  na-  libre,  mais  qui  a  un  père  incertain,  parce 

tus  est,  quoniam  vulgo  eonceptns  est.  qu'il  a  été  vulgairement  conçu  (f).  Il 

Soflicit  autem   liberam  fuisse  matrem  sufGt  du  reste  que  la  mère  soit  libre  an 

eo  tempore  quo  nascitnr,  licet  ancilla  moment  de  la  naissance,  bien  qu'elle 

oonceperit.    Et   e  contrario,  si  libéra  fût  esclave  à  celui  de  la  conception.  El 

conceperit,  deinde  ancilla  facta  pariât,  si,  au  contraire,  elle  a  conçu  libre  et 

placuit  eum  qui  nascitur  libenim  nasci,  accouche  esclave,  on  a  ordonné  que  Ten- 

quia  non  débet  calamitas  raatris  ei  no-  faut  naîtrait  libre,  parce  que  rinfortone 

cere  qui  in  ventre  est  Ex  bis  illud  qu«-  de  la  mère  ne  doit  pas  noire  à  l'enfant 

situm  est:  Si  ancilla  pnegnans  manu-  qu'elle  porte  dans  son  sein.  D'où  l'on 

missa  sit,  deinde  ancilla  postea  facta  a  fait  celte  question:  Une  esclave  enceinte 

Ïepererit,  liberum  an  servum  pariât?  Et  est  affranchie,  ensuite  elle  redevient  es- 

farcellus  probat  liberum  nasd  ;  suffi-  clave  et  accouche,  son  enfant  est-il  libre 

cit  enim  ei,  qui  in  utero  est,  liberam  ou  esclave?  Ilarcellus  pense  qu'il  naît 

matrem  vel  medio  tempore  baboisse  :  libre.  Il  suffit,  en  eiïet,  a  l'enfant  conço, 

qnod  et  vemm  est.  que  sa  mère  ait  été  libre  on  moment  « 

ne  serait-ce  que  pendant  la  gestation; 
et  cela  est  vrai. 

50.  La  racine  du  mot  ingenuus  est  évidemment  en  cette  idée  : 
^f  est  ni  dans  une  gens  (tom.  I,  Hist.  du  droit,  n*  17);  mais  la 
signification  s*en  est  amoindrie  avec  le  temps,  à  mesure  que  Tan- 
tique  composition  sociale  a  changé;  il  a  uni  par  ne  plus  se  ré- 
férer qu'à  la  liberté. 


(1)  Ce(te  expression  vulgo  eonceptns  est  pleine  d'énergie,  et  indique  bien  on 
enfant  dont  la  conception ,  avant  eu  lieu  hors  mariage,  ne  peut  pas  être  plot 
attribuée  à  l'un  qu'à  l'autre.  On  ne  peut  la  rendre  en  français,  et  j'ai  mieux  aimé 
traduire  mot  à  mot  que  de  chercher  one  périphrase. 


l 
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vendu  comme  esclave,  n'a  jamais  perda  son  Ingénuité,  et  n  son 
maître  le  libère,  il  ne  devient  pas  affranchi,  parce  qa'îl  ne  doit 
pas  à  son  maître  la  liberté  au'on  lui  avait  ravie  de  fait,  mais  qu'il 
n'avait  jamais  perdoe  de  droit.  La  différence  est  donc  dans  ces 
expressions  :  in  servitute  esse,  servus  esse,  dont  la  première 
exprime  le  fait,  la  seconde  le  droit.  — -  Un  homme  a  une  femme 
libre  à  son  service,  elle  accouche  et  meurt  laissant  son  enfant 
vivant.  Le  maître  meurt  quelque  temps  après  ;  son  héritier  croit 

ne  Tenfant  est  esclave,  le  garde  comme  tel  et  par  suite  le  libère. 

let  enfant  ne  devient  pas  affranchi,  parce  qu'il  était  in  servitute , 
mais  non  servus.  Cest  encore  un  exemple  donné  par  Théophile. 
—  On  peut  conclure  de  tontes  ces  observations  que  la  définition 
deTingénn,  donnée  parle  paragraphe  précédent,  n'est  pas  entiè- 
rement exacte  ;  il  ne  suffisait  pas  de  dire  :  Tingénu  est  celui  qui 
est  né  libre,  il  fallait  ajouter  :  et  qui  n'a  jamais  cessé  de  l'être. 

TITULUS  V.  TITRE  V. 

OB    LIBSaTlKIS.  DBS  AFPBâVCHIS. 

52.  L'esclave  délivré  de  la  servitude  se  nommait  affranchi 
{Ubertinus  quant  à  la  désignation  générale  de  son  état  ;  Uhertus 
lorsqu*on  le  considère  par  rapport  à  son  patron)  ;  celui  qui  le  déli- 
vrait, patron  (patronus).  Les  mœurs  et  les  lois  avaient  séparé  les 
affranchis  des  ingénus,  et  en  avaient  fait  une  classe  à  part.  —  Dans 
les  mœurs  :  le  souvenir  de  leur  esclavage  les  marquait  pour  tou- 

I'ours,  et  les  plaçait  bien  au-dessous  de  ceux  qui  ne  devaient  leur 
ibertéqu'à  leur  naissance.  L'ancien  esclave  prenait  le  nom  de  son 
patron,  il  s'attachait  ordinairement  à  sa  maison,  et,  après  Tavoir 
servi  comme  esclave,  il  le  servait  encore  comme  affranchi  (1).  H 
ne  crai<Tnait  pas  de  se  livrer  à  des  occupations  qu'un  ingénu  n*eùt 
pas  voulu  remplir,  comme  celle  de  diriger  un  commerce,  un  navire, 
une  boutique  ;  quelquefois  il  se  rendait  utile  par  ses  connaissances 
dans  les  affaires  ou  dans  la  jurisprudence  ;  souvent  il  devenait  le 
confident,  lé  complice  de  son  patron  ;  la  plupart  de  ces  empereurs 

Juiont  laissé  dans  Thistoire  un  nom  flétri ,  eurent  pour  conseillers 
es  affranchis  :  Narcisse  inspira  et  dirigea  presque  tous  les  forfaits 
de  Néron.  Mais  quelquefois  aussi  ces  esclaves  libérés  semblaient 

Sar  leurs  talents  vouloir  se  venger  de  la  fortune  :  Térence  ne 
evait  la  liberté  qu  à  une  manumission,  Horace  était  fils  d'affran- 
chi; ils  avaient  reçu  en  naissant  le  génie  qui  a  fait  passer  jusqu'à 
nous  leur  nom  et  leurs  ouvrages.  —  Par  les  lois  :  les  affranchis, 
dans  l'ordre  politique,  ne  pouvaient  aspirer  à  certaines  dignités; 
ils  n'avaient  pas  le  droit  de  porter  l'anneau  d'or  (jus  aureorum 
annulorum),  marque  distinctive  des  chevaliers,  qui  avait  fini 
par  être  commune  à  tous  les  ingénus  ;  enfin  il  était  défendu  aux 
patriciens  de  former  des  alliances  avec  eux.  Dans  rordre  privé, 


(i)  Imst.  %,  5.  % 
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la  cbote  la  plus  caraetérisliqse,  c*est  que  Tafiranehi,  en  entrant 
parmi  les  hommes  libres,  8*y  frooiait  seul,  sans  TamiUe  mile  ;  et 
cela  devait  nécessairement  changer  poar  lai  tontes  les  règles  de 
cette  matière ,  comme  celles  sur  la  tntelle ,  sur  les  successions .  Dans 
cette  position,  les  lois»  de  concert  avec  les  mœurs,  lui  avaient 
àoBuéen  quelque  sorte  pour  famille  celle  du  patron,  son  père 
{patronut)  dans  la  liberté  et  dans  la  cité,  qui  lui  donnait  son  nom , 
et  envers  qui  il  avait  à  remplir  plusieurs  devoirs  dont  la  réunion 
formait  pour  celoi-d  ce  qu*on  nommait  les  droits  de  patronage 
{jmra  pûiranaius  ) . 

53.  Aux  premiers  temps  de  la  république,  il  y  avait  peu  d'es- 
daves,  partant  peu  d'affranchis  :  on  les  distinguait  grandement 
des  ingénus  ;  plus  tard  les  esclaves  se  multiplièrent,  les  affranchis 
aussi;  dans  les  dernières  guerres  civiles  on  forma  avec  eux  des 
légions,  chose  contraire  au  droit  constitutif.  Auguste  voulut  répri- 
mer par  plusieurs  lois  ces  manumissions  répétées  (tom.  1,  Hist., 
n*  379)  ;  maïs  la  fortune  et  les  mœurs  de  Tempire  ne  ressemblaient 
pas  à  celles  de  la  république  ;  les  choses  continuèrent  d'avoir  leur 
cours  ;  les  affranchis  citoyens  se  rapprochèrent  des  ingénus  ;  sou- 
vent les  empereurs  accordaient  à  quelques-uns  d*entre  eux  le  droit 
de  régénération  {jus  regenerationis) ,  et  par  là  ils  se  trouvaient  en 
quelque  sorte  régénérés,  rangés  parmi  les  ingénus,  pouvant  porter 
Tannean  d'or.  Enfin  Justinien  finit  par  effacer  toute  différence  à 
cet  égard  ;  il  accorda  à  tous  les  affranchis  la  régénération ,  et  ne 
laissa  plus  subsister,  comme  les  distinguant  des  ingénus,  que  les 
droits  du  patron  et  de  sa  famille. 

Libertini  sont,  aux  exjusia  servitute  Sont  alTranchis  ceux  4|uî  sont  libérés 
nuaramissi  tuot.  Ilanomissio  autem  est  par  manumission  â*une  juste  servitude. 
dalîo  lihertMiit;  nain  qoundio  qais  in  La  manumission  eMt  le  don  de  la  liberté; 
lenritote  eU ,  manai  et  potcstati  snp-  car,  tant  qu'on  est  esclave,  on  est  sous 
pofitns  esl  :  manumissns  liberatur  a  la  main  et  sous  la  puissance  du  maître; 
potestate.  Que  res  a  jure  gentium  on-  par  la  manumission  on  est  délivré  de 
ginem  sampstt;  utpote,  conijure  natu-  cette  puissance.  Cette  institution  vient 
nii  onmes  liberi  nascerentar,  nec  esset  du  droit  des  gens;  cd  cfTet,  d'après  le 
aata  maDomissio ,  cnin  lervitut  esset  droit  naturel ,  tous  les  hommes  nais- 
iooognita.  Sed  postquam  jure  genlium  salent  libres,  et  il  n'y  avait  pas  d'aftran- 
lemtu  invasit,  secutum  est  bencGcium  chisscment,  parce  qu'il  ny  avait  pas 
maimmitsionif  ;  et  cnm  nno  communi  d'esclavage,  ifais  lorsque  le  droit  des 
DOBiiiie  onnei  homtnet  appcUarentur,  gens  eut  introduit  la  servitude ,  à  la  suite 
jore  gentium  tria  lioniinum  gênera  esse  vint  le  bienfait  de  la  manumission  ;  et 
Cflepemnt  :  Uberi^  et  bis  contrarium  tandis  que  primitivement  tous  les  bom- 
lervi ,  et  tertiom  genns  libertini ,  çfid  mes  étaient  égaux ,  on  commença  d'a- 
ienenpti  esse  sern.  près  le  droit  des  gens  à  les  diviser  en 

trois  espèces  :  les  libres;  par  opposi- 
tion ,  les  esclaves  ;  et  troisièmement  les 
afTrancbis ,  qui  avaient  cessé  d'être  es" 
clones. 

54.  Pour  qu'un  homme  libéré  de  la  servitude  devînt  affranchi, 
il  fallait  que  sa  servitude  fût  réelle  et  de  droit ,  sinon  la  manu- 
ndirioB  n'aurait  pas  nui  à  sa  liberté;  voilà  pourquoi  le  texte 
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porte  :  ex  justa  servitute.  Les  derniers  termes  du  paragraphe, 
qui  desierant  esse  servi,  comprennent  la  même  idée;  ils  ont 
même  quelque  chose  de  plus  général  que  la  première  définition , 
car  ils  ne  renferment  pas  le  mot  manumissi,  libérés  par  manu- 
mission  :  or  il  y  avait  des  esclaves  qui  pouvaient  être  aflranchi& 
d'autres  manières  que  par  manumission.  L'étymologie  de  manu-- 
missio  est  bien  naturelle  :  de  manu  missio;  les  expressions 
manui  subesse  étaient  consacrées  chez  les  Romains  pour  dire 
être  sous  la  puissance;  Tesclave  est  sub  manu  domtni  :  voilà 
pourquoi  Facte  qui  le  délivre  de  cette  puissance,  de  cette  main  qui 

t^èse  sur  lui,  se  nomme  manumissio.  Nous  verrons  cependant  que 
e  mot  manuSj  pris  ici  dans  un  sens  général,  était  jadis  consacré 
pour  désigner  spécialement  la  puissance  du  mari  sur  la  femme. 

I.  MuUis  autem  modis  maoamissio        1 .  L*alTranchissement  se  fait  de  plu- 

procedit  :  aut  enim  ex  sacris  eonslitu-  sieurs  manières  :  dans  les  saintes  églises 

tionibus  in  sacrosanctis   ecclesiis,    aut  conformément  aux  constitutions  impé- 

vindicta,  aut  inter  amicos,  aut  per  cpi-  riales,  par  la  vindicte,  entre  amis,  par 

stolam  ;  aut  per  testamentum ,  aut  per  testament  ou  par  tout  autre  acte  de  der- 

aliam   quamlibet   ultlmam   voluntatcm.  nière  volonté .  11  est  encore ,  pour  ac- 

Sed  et  aliis  multis  modis  libertas  servo  quérir   la    liberté,    beaucoup   d'autnt 

competere  potest ,  qui  tam  ex  veteribus,  moyens  introduits  tant  par  les  constitua 

Soam  ex  nostris  constitutionibus  intro-  tions  anciennes  que  par  les  nôtres, 
ucti  sunt. 

55.  La  mannmission  n'était  pas  un  acte  qui  ne  touchât  qu'à  un 
intérêt  privé;  il  faut  bien  en  saisir  le  véritable  caractère.  Elle  avait 

Sour  but  naturel  de  libérer  l'esclave,  et,  partant,  une  fois  libre, 
e  le  faire  entrer  dans  la  société  avec  des  droits  quelconques;  ces 
droits  étaient  même  ceux  de  citoyen.  Trois  parties  étaient  inté- 
ressées :  le  maître  qui  perdait  sa  puissance,  Tesclave  qui  changeait 
de  condition,  et  la  cité  qui  le  recevait  dans  son  sein  comme  un  de 
ses  membres.  Ces  trois  parties  devaient  donc  intervenir  dans  l'acte. 
Aussi  la  volonté  seule  du  mailre  ne  suffisait-elle  pas  pour  opérer 
l'aflranchissement;  la  cité  y  concourait  toujours  :  représentée  par 
le  censeur  dans  l'aQ'ranchissement  par  le  cens;  par  le  peuple  lui- 
même  réuni  en  comices  dans  l'affranchissement  par  testament; 
par  le  magistrat  dans  l'affranchissement  par  la  vindicte.  Toute 
manumission  faite  par  le  propriétaire  seul  ne  devait  être  qu'un 
acte  privé;  cependant  nous  voyons  souvent  que  les  maîtres  affran- 
chissaient l'esclave,  soit  en  le  faisant  asseoir  à  leur  table  en  signe 
de  liberté,  soit  en  déclarant  devant  des  amis  leur  intention;  mais 
ce  n'était  là  qu'une  affaire  particulière  entre  l'esclave  et  son  maître^ 

far  laquelle  celui-ci  promettait  de  ne  point  exercer  son  pouvoir  : 
esclave  ne  devenait  ni  libre,  ni  citoyen  romain,  car  la  cité  n'était 
pour  rien  dans  son  affranchissement,  et  le  maître  pouvait,  quand 
il  voulait,  reprendre  cette  puissance  qu'il  avait  promis  de  ne  plus 
exercer,  car  on  ne  s'oblige  pas  envers  son  esclave;  il  est  vrai  que 
les  préteurs  s'y  opposaient.  Parla  suite,  une  loi  Junia  sanctionna 
cette  luridiction  prétorienne,  et  voulut  c^ie  ces  esclaves  vécussent 
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^empereur  Décius  (1002  de  R.  —  249  de  J.  C.)  fit  faire  on 
recensement  qui  fut  le  dernier. 

58.  Manumission  par  la  vindicte  (vindicta).  L'afiranchissement 
dont  nous  venons  de  parler  ne  se  présentait  que  tous  les  cinq  ans; 
il  ne  pouvait  longtemps  suffire.  Cependant  quel  moyen  trouver 
pour  rendre  libre  et  citoyen  un  esclave  sans  Tinscription  sur  le 
cens?  Une  action  symbolique,  toute  dans  le  génie  des  premiers 
Romains,  donna  ce  moyen.  Lorsqu*un  homme  libre  était  injus- 
tement en  servitude,  quelque  citoyen,  dans  son  intérêt,  s^adressait 
au  consul  exerçant  la  juridiction,  et  le  vendiquait  en  liberté  (m 
libertatem  vindicàbat)  (1).  Alors  avait  lieu,  suivant  les  formes 
voulues,  le  procès  nommé  causa  liberalis,  à  la  suite  duquel  il 
devait  être  déclaré  libre  (2).  Une  représentation  fictive  de  ce 
procès  conduisit  à  la  manumission.  Le  maître  et  Tesclave  se  pré- 
sentaient au  consul;  là,  avec  des  formalités  qui  ne  nous  sont  pas 
bien  connues,  un  ami,  ou  le  licteur,  jouant  le  rôle  de  demandeur 
(adsertorlibertatis),  feignait  de  vendiquer  la  liberté  comme  appar- 
tenant à  cet  homme;  le  maître  ne  contestait  pas;  et  le  magistrat, 
rendant  une  espèce  de  décision,  le  déclarait  libre  selon  le  droit 
des  Romains.  C*était  ainsi  qu*on  parvenait  au  but  qu'on  voulait 
atteindre.  Dans  ces  formalités  figurait  une  baguette  {festuea, 
vindicta),  espèce  de  lance  qui ,  chez  les  Romains,  peuple  guerrier 
et  spoliateur,  était  un  symbole  de  propriété  et  s'employait  dans 
toutes  les  procédures  où  il  s'agissait  ae  vendiquer.  a  Festuea  autem 
utebantur quasi  hastœ  loco,  signo  quodamjustidominii:  maxime 
(enim)  sua  esse  credebant  quœ  ex  hostibus  cepissent.  »  (3).  Cette 
lance  était  apposée  sur  l'esclave  lorsqu'on  le  vendiquait  en  liberté 
(lit  libertatem  vinddcare),  et  voilà  pourquoi  l'afiranchissement 
par  ce  moyen  se  nommait  vindicta  manumtssio,  —  Les  magistrats 
devant  qui  se  faisait  cet  acte  furent  d^abord  les  consuls;  on  y 
ajouta  les  préteurs,  lorsque  leur  juridiction  eut  été  créée;  puis 
les  proconsuls  et  les  divers  présidents  des  provinces. 

Cette  opinion  sur  l'afiranchissement  par  la  vindicte,  encore 
contestée  à  l'époque  ob  elle  a  été  émise  dans  la  première  édition 
de  cet  ouvrage,  est  aujourd'hui  vulgaire  et  considérée  comme 
hors  de  doute.  L'afiranchissement  par  la  vindicte  n'était  aucune 
application  particulière  de  Vin  jure  cessio  (4)  ;  quant  aux  détails 

g  8)  s'exprime  ainsi  :  •  Censu  manumittcbantar  olim  qui  lustrali  censu  Rom« 
jossu  dominomm  inter  cives  romanos  censum  profitebantiir.  » 

(i)  Ce  demandeur  était  nommé  adsertor  libertaiis.  —  (2)  DiG.  40.  12.  De 
liberaU  causa.  —  (3)  Gâius.  4.  $  16.  injîn, 

(4)  Il  ne  faut  pas  s'arrêter  aux  diverses  descriptions  hypothétiques  et  souvent 
contradictoires  de  la  manumission  par  la  vindicte.  Le  licteur,  suivant  les  uns,  le  • 
maître,  suivant  d'autres,  saisissant  l'esclave  pour  mieux  l'indiquer  an  magistrat, 
déclarait  son  intention  :  hune  hominem  liberum  esse  volo,  et,  après  lui  avoir 
donné  un  souflQet,  comme  dernier  acte  de  sa  puissance ,  il  le  repoussait  en  le  fai* 
sant  tourner  sur  lui-même,  et  lui  disant  :  Abilo  quo  voles,  Lo  prêteur  alors  fai* 
Mit  imposer  la  baguette  (vindicta) ,  et  le  déclarait  libre  :  Aio  te  liberwn  morr 
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Ut  Saccum,  vicini  mei  servum,  manumittas ;  Jidei  committo 
heredts  mei  ut  iste  eum  servum  manumittat  »  (1).  Les  différences 
entre  ces  deux  modes  étaient  grandes.  La  liberté  directe  ne  pou- 
vait être  donnée  par  le  testateur  qu'à  son  esclave  (2),  la  liberté 
fidéicoinmissaire  môme  à  Tesclave  d'autrui  (3),  Théritier  était 
chargé  de  Tacheter  et  de  Taffranchir  :  Tesclave  affranchi  direc- 
tement était  libre  de  plein  droit,  du  moment  qu'il  y  avait  un 
héritier  (4)  ;  Tesclave  affranchi  par  fidéicommis  ne  devenait  libre 
que  lorsque  l'héritier  ou  la  personne  chargée  du  fidéicommis 
l'affranchissait  :  le  premier  était  affranchi  du  défunt;  on  le  nom- 
mait libertus  orcinus,  parce  que  son  patron  était  chez  les  morts 
[ad  orca);  la  famille  de  ce  dernier  était  investie,  selon  le  droit 
ordinaire,  de  la  partie  des  droits  de  patronage  qui  devaient  lai 
revenir  (5);  le  second  avait  pour  patron  celui  qui  avait  été  chargé 
de  l'affranchir  (6).  —  On  pouvait  aussi,  par  testament,  donner 
la  liberté  sous  condition,  ou  à  partir  d'un  certain  jour  (  sub  con- 
ditione,  a  die)  mais  non  jusqu'à  un  certain  jour  (ad  diem)  (7); 
l'esclave  ainsi  affranchi  :  Que  Pamphile  soit  libre  pendant  dix 
ans,  l'eût  été  pour  toujours.  La  raison  en  est  sensible  :  la  qualité 
d'homme  libre  et  de  citoyen  ne  peut  s'acquérir  pour  un  moment 
et  se  perdre  sans  motif  postérieur. 

60.  Manumission  dans  les  églises  (in  sacrosanctis  ecclesiis). 
Nous  trouvons  au  Code,  sur  ce  mode  d'affranchissement,  deux 
constitutions  rendues  l'une  en  316  et  l'autre  en  321  de  J.  C, 
lorsque  Constantin  partageait  encore  l'empire  avec  Licinius,  et 

Su'il  commençait  à  protéger  la  religion  chrétienne,  époque  où 
éjà,  depuis  près  d'un  siècle,  le  cens  n'avait  plus  eu  lieu.  Cette 
manumission  se  faisait  devant  les  évêques  en  présence  du  peuple; 
on  la  constatait  par  un  acte  quelconque  que  signait  le  pontife  (8). 
Il  parait  qu'on  choisissait  ordinairement  pour  cette  formalité  un 
jour  de  fête  solennelle,  comme  celle  de  Pâques.  Cujas  rapporte  un 

Sareil  acte  qui  se  trouvait  gravé  sur  la  pierre,  au-dessus  des  portes 
e  l'ancienne  cathédrale  d'Orléans,  et  qui  se  réfère  à  l'époque 
féodale  du  moyen  âge,  où  cette  institution  s'était  maintenue  avec 
quelques  modifications  :  Ex  benejicio  S.  t  per  Joannem  episco- 
pum  et  per  Albertum  S.  t  Casatum,  factus  est  liber  Lemtber- 
tus,  teste  hac  sancta  ecclesia  (9).  a  Par  la  grâce  de  la  sainte 
Croix,  par  le  ministère  de  Jean,  évèque,  et  par  la  volonté  d'Albert, 
vassal  de  la  sainte  Croix,  Lemtbertns,  esclave  de  ce  dernier,  a 
reçu  la  liberté  en  présence  des  fidèles  de  cette  église,  v 

II)  Ulp.  Rej.  tit.  2.  g  7.— (2)  D.  40.  4.  35.  — Imst.  2.  24.  2.  — (3)  D.  40. 
5.  31.  p.  f.  Paul.  —  Ulp.  Reg.  2.  10.  —  (4)  D.  40.  4.  11.  $  2.  f.  Pomp.  et 
2>  f.  Ulp.—  Ulp.  Reg,  1.  22.  —  (5)  Cod.  7.  6.  1.  $  7.  —(6)  Ulp.  Reg.  lit.  2. 
g  8.  —  (7)  D.  40.  4.  33  et  34.  f.  Paul.  —(8)  Cod.  1.  13.  —  (9)  Cuj.  /«^^  D. 
JusT.  nots. 
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mittebanfur,  modo  majorem  et  jastam  difTérenU.  Car  tantôt  ils  acquéraient  nue 

liberlatem   consequebantur,   et  fiebant  liberté  entière  et  légitime,  et  devenaient 

cives  Romani  :  modo  mioorem,  et  ijatini  citoyens  romains  ;    tantôt   une   liberté 

ex  lege  Junia  Norbana  fiebant  :  modo  in-  moindre,  et  d*aprèi  la  loi  Julia  \orbana, 

feriorero,  et  fiebant  ex  lege  iïllia  Sentia  ib  étaient  Latins;  tantôt  une  liberté  in^ 

deditiliorum  numéro.  Sed  dcdititiorum  fime,  et,  par  la  loi  ^lia  Sentia,  ils  étaiem 

quidem  pessima  cooditio  jam  ex  mollis  au  nombre  des  déditices.   Mais  déjà , 

temporibus  in  desuetudinem  abiit  :  Lati-  depuis  longtemps,  les  derniers  de  ces 

norum  vero  nomen  non  frequentabatur;  alTranchis,  les  déditices  ont  disparu  de 

ideoque  nostra  pietas  omnia  augere  et  Tnsage;  le  titre  de  Latin  était  rare;  ausd, 

inmelioremstatumreduceredesiderans,  désirant  tout  compléter  et  tout  amélio- 

duabus  constitutionibus  boc  emendavit,  rer,  notre  humanité  a  corrigé  ce  point 

et  in  prîstinum  statum  reduxit  ;  quia  et  en  le  ramenant  à  son  premier  état.  Kn 

in  primis  urbis   Romae   cunabitis   uns  effet,  dès  le  berceau  de  Rome,  la  liberté 

ttque simple! libertascompelebatjd est,  était  une,  la  même  pour  Taffranchi  qim 

eadem  qnam  habebat  manumissor,  nisi  pour  Taffranchissant ,  si  ce  n*est  que 

quod  scilicet  liberlinus  sit  qui  manumit-  ce  dernier  était  ingénu,  Tautre  affran- 

titur,  iicet  manumissor  ingenuus  sit.  Et  chi.  En  conséquence,  en  promulguant, 

dedititios   quidem    per  constitutionem  sur  Tavis  de  l'illustre  Tribonien,  ques- 

nostram  expulimus,  quam  proroulgavi-  teur,  nos  décisions  qui  ont  éteint  les 

mos,  inter  nostras  decisiones,  per  quts,  discussious  de  Tancien  droit ,   nous  y 

luggerente  nobis  Triboniano ,  vire  ex-  avons  compris  une  constitution  qui  sup- 

eelto,  qusstore,  aotiqui  juris  alterca-  prime   les  déditices.    De   même   nous 

tiones  placavimtts.  Latmos  antem  Ju-  avons,  à  Tinstigation  du  même  ques- 

Dianos,  et  omoem  qu0  circa  eot  fnerat  teor,  effacé  les  Latins  Juniens  et  tout 

observantiam ,  alla  conttitutiooe,   per  ce  qni  les  concernait,   par  une  autre 

ejusdem  qucstorit  suggestionem,  cor-  constitution  qui  brille  parmi  les  lois  im* 

reximos,   quie  inter  impériales  radiât  périales.  Tous  les  affranchis,  sans  éta- 

lanctionea.  Et  omnes  libertés,  nullo  nec  olir,  comme   aulrefois ,  de  différence 

•tatis  manumissi  nec  dominii  manumit-  selon  leur  Age,  le  genre  de  propriété  de 

tentit,  nec  in  manumissionis  modo  dis-  l'affranchissant  ou  le  mode  de  manumis- 

crimine  habite,  sicut  jam  antea  obser-  sion,  noos  les  avons   rendus  citoyeos 

tabatur,   civitati  romans  donavimus;  romains,  en  ajoutant  plusieurs  moyens 

multis  modis  additis,  per  quos  possit  nouveaux  de  donner  à  un   esclave  la 

libertas   servis    cum    civitate    romana ,  liberté  jointe  aux  droits  de  cité,  la  seule 

qu0  sola  est  in  pnssenti,  p4-«sfarL  qui  existe  aujourd'hui. 

63.  Primitivemenl  la  liberté  était  nne  et  indivisible.  Tout  affran* 
chissement  produisait  Csoi  eifets  :  1*  Le  maître  renonçait  à  scf 

{louvoirs  de  propriétaire;  f*  les  droits  de  cité  étaieni  accordés  à 
^esclave.  Par  une  conséquen.  a  r^tuielle,  il  fallait  donc  :  1*  que  le 
maître  fut  propriétaire  de  Tesclave  diaprés  le  droit  civil  (dominus 
ex  jure  Quiniium);  2*  que  la  cité  intervint  pour  consentir  à 
raffranchissement,  c'était  ce  qui  avait  lieu  dans  les  manuroissions 
censu,  vindicta,  testamento.  Si  celai  qui  affranchissait  n*était 

F  as  propriétaire  diaprés  le  droit  civil,  et  ne  faisait  que  posséder 
esclave  dans  ses  biens  (in  bonis)^  ou  bien  si  Taffranchissement 
était  fait  sans  solennité,  l'esclave  ne  devenait  pas  libre;  mais, 
d'après  la  volonté  de  l'affranchissant,  il  vivait  en  liberté  (m  liber» 
tate  morabatur) ,  il  était  délivré  seulement  de  la  peine  de  servir 
(  tantum  serviendi  nietu  liberabatur)  ;  restant  toujours  esclave 
de  droit,  tout  ce  qu'il  acquérait  était  à  son  maître  ;  celui-ci  même 
aurait  pu,  d'après  le  droit  civil,  le  faire  rentrer  sous  sa  puissance  ; 
mais  le  préteur  s'y  opposait ,  et  seulement  le  maître  venait,  à  la 
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66.  On  compta  alors  trois  classes  d'affranchis  :  P  les  affranchis 
citoyens  dans  Taffranchissement  desquels  concouraient  ces  trois 
choses  :  que  Tesclave  eût  trente  ans,  que  le  maître  eût  le  domaine 
du  droit  civil,  que  le  mode  de  manumission  fût  Ton  des  trois 
modes  publics  reconnus  par  le  droit;  2*  les  dédilices  qui  avaient 
été,  pendant  leur  esclavage,  frappés  de  certaines  peines  ou  mis  à 
la  torture  pour  un  crime  par  eux  commis  ;  S""  les  Latins  Juniens 

3ui  n'avaient  commis  aucun  crime,  mais  à  Taffranchissement 
esquels  manquait  une  des  trois  circonstances  dont  nous  venons 
de  parler. 

Les  affranchis  citoyens  jouissaient  de  tous  les  droits  civils,  sauf 
les'  différences  résultant  de  ce  qu'ils  n'étaient  pas  ingénus. 

Les  déditices  ne  jouissaient  que  de  la  liberté  et  des  droits  natu- 
rels accordés  jadis  aux  peuples  auxquels  on  les  avait  assimilés.  Ils 
ne  pouvaient  acquérir  que  par  les  moyens  permis  aux  étrangers; 
ils  ne  pouvaient  faire  de  testament;  ils  ne  pouvaient  demeurer  à 
Rome  ou  dans  un  rayon  de  cent  milles,  sous  peine  d'être  vendus 
publiquement,  eux  et  leurs  biens;  il  ne  leur  était  ouvert  aucun 
moyen  de  changer  d'état  et  de  devenir  citoyens  (1);  enfin,  à  leur 
mort,  le  maitre  venait  prendre  leurs  biens  par  droit  de  succession, 
s'ils  avaient  été  affranchis  publiquement  avec  toutes  les  conditions 
voulues  ;  sinon  par  droit  de  pécule  et  comme  étant  toujours  resté 
propriétaire  (2). 

Les  Latins  Juniens  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyen  romain. 
Dans  l'ordre  politique,  les  droits  de  suffrage,  l'aptitude  aux  fonc- 
tions publiques  leur  étaient  refusés;  dans  Tordre  privé,  ils  avaient 
le  commercium,  ou  droit  d'acheter  et  de  vendre,  même  par  m/in- 
cipation  (3)  ;  \a faction  de  testament j  en  ce  sens  qu'ils  pouvaient 
concourir  à  la  confection  p^r  œs  et  libram  de  cet  acte,  en  qualité 
de  emptorfamiliœ,  librtpens  ou  testis  (4)  ;  mais  ils  ne  pouvaient 
faire  leur  propre  testament,  ni  être  nommés  tuteurs  testamen- 
taires (5);  et  le  droit  de  recueillir  l'hérédité  ou  les  legs  qui  leur 
auraient  été  laissés  directement  (ce  qu'on  nommait  \ejus  capiendi) 
leur  était  refusé,  tandis  qu'ils  étaient  admis  à  recueillir  des  fidéi- 
commis  (6).  A  leur  mort,  leurs  maîtres  continuèrent  toujours  à  pren- 
dre les  biens  qu'ils  laissaient,  comme  s'ils  n'avaient  pas  cessé  d'être 
esclaves  :  ce  qui  fait  dire,  dans  les  Instituts,  qu'à  leur  dernier  soupir 
ils  perdaient  à  la  fois  la  vie  et  la  liberté  :  o  In  ipso  ultimo  spiritu 
simul  animam  atque  libertatem  amittebantn  (7).  Mais  un  Latin 
pouvait ,  de  plusieurs  manières ,  passer  à  l'état  de  citoyen  (8)  :  benC" 
jicio  principali,  si  l'empereur,  par  un  rescril,  lui  accordait  cette 
faveur;  liberis,  si,  ayant  contracté  mariage  et  ayant  un  enfant,  il 

(i)  Gaius.  1.  SS  25.  26.  27.  —  (2)  Gaius.  Z,  %%  74.  75.  76.  —  (3)  Ulp.  19. 
jg  4  et  5.  —  (4)  Ulp.  20.  S  8.  —  (5)  Gai.  1.  §  2:i.  -  Ulp.  20.  §  14.  —  (6)  Voir 
sur  tons  cps  points  les  textes  cités  au  tome  I,  Hist.,  p.  164,  note  1;  et  Gaius.  2. 
S  275.  — Ulp.  Reg.  til.  25.  %  7.  — (7)  Ikst.  3.  7.  4.  — Gaius.  3.  S  56  et  suit. 
—  (8)  Gaius.  i.  g  28  et  suiv.  —  Ulp.  Reg.  tit.  3.  i.  et  suiv. 
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cherchait  à  asseoir  solidement  son  pouvoir  en  ramenant  la  tran» 
quillilé  et  en  détruisant  les  excès,  crut  devoir  combattre  les  mœurs 
par  des  lois,  et  mettre  des  bornes  aux  affranchissements.  Telles 
èont  les  causes  qui  donnèrent  naissance  à  la  loi  yElia  Sentia  et 
à  la  loi  Furia  Caninia,  A  Tépoque  de  Justinien,  Tesprit  général 
des  sujets  et  du  gouvernement  était  bien  changé  :  le  titre  de  citoyen 
avait  perdu  tonte  sa  valeur;  le  caractère  de  Tancienne  république, 
qui  restait  encore  sous  Auguste,  était  effacé;  les  mœurs  et  les  lois 
étaient  parvenues,  sur  divers  points,  à  des  règles  communes  de 
droit  naturel  et  d'humanité,  et  l'empereur  cherchait  à  favoriser  en 
tout  les  affranchissements.  Les  lois  ^lia  Sentia  et  Furia  Caninia 
durent  être  abrogées  ou  modlBées.  Les  Instituts  examinent  la  pre- 
mière dans  ce  titre,  la  seconde  dans  le  titre  suivant. 

69.  C'est  Suétone  qui  nous  apprend  que  la  loi  j^lia  Sentia  fut 
portée  par  Auguste  (1)  ;  et  comme  les  fastes  consulaires  nous  pré- 
sentent S.  ^ius  Cato  et  C.  Sentius  Saturnins,  consuls  en  757  de 
Rome,  nous  pouvons  la  placer  à  cette  époque. 

Cette  loi  eut  une  grande  importance  dans  la  législation  ;  tous  les 
jurisconsultes  romains  s* en  occupèrent  beaucoup  :  elle  contenait 
plusieurs  dispositions  nouvelles.  Les  plus  connues  sont  :  1*  celle 
qui  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans, 
si  ce  n'était  par  la  vindicte,  avec  l'approbation  du  conseil;  2''  celle 
qui  créait  la  nouvelle  classe  des  affranchis  déditices;  S*"  celle  qui 
prohibait  les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créanciers; 
4*  celle  qui  défendait  que  le  maître,  mineur  de  vingt  ans,  pût 
affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec  l'approbation  du 
conseil  (2).  Nous  avons  déjà  examiné  les  deux  premiers  chefs  :  ce 
titre  est  consacré  aux  deux  derniers. 

# 

Non  (amen  coicomqae  volent!  mana-  Il  n'est  cependant  pas  libre  &  chacna 
mittere  licet;  nam  is  qui  in  fraadem  d'arTranchir  quand  il  le  veut;  car  fi  Taf- 
xreditornmmanumittit,  nibil  agit,  quia  franchissement  est  fait  en  fraude  des 
lex  iSlia  Sentit  impedit  iibertatem.  créanciers ,  il  est  nul ,  parce  que  la  loi 

^lia  Sentia  met  obstacle  à  la  liberté. 

70.  Tout  ce  qui  est  relatif  à  cette  disposition  a  été  maintenu. 

Voyons  d'abord  ce  que  c*est  qu'affranchir  en  fraude  des  créan- 
ciers. Supposez  qu'un  homme  doive  à  quelqu'un  un  de  ses  esclaves, 
parce  qu'il  le  lui  a  vendu,  parce  qu'il  s'est  obligé  par  stipulation 
à  le  lui  livrer,  ou  pour  toute  autre  cause;  ou  bien  supposez  que 
cet  esclave  ait  été  donné  en  gage  pour  sûreté  d'une  dette,  il 
^t  évident  qu'en  l'affranchissant,  le  maître  porterait  préjudice  aa 
créancier  à  qui  il  est  dû  ou  livré  en  gage.  Il  en  serait  de  même 
si  un  homme,  n'ayant  pas  assez  de  bien  pour  acquitter  toutes  ses 
dettes,  affranchissait  des  esclaves  :  parce  qu'il  augmenterait  par 
là  son  insolvabilité;  ou  même  si,  ayant  de  quoi  payer  tous  ses 

(!)  Sur.  âu^.  c.  40.  —  (2)  Ulp.  Reg.  lit.  1.  $$  11.  12.  13. 
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autres  considérations  pourraient  la  faire  fléchir  (1).  —  Si  la  dette 
est  conditionnelle,  Tétat  des  esclaves  affranchis  est  en  suspens 
jusqu*à  Taccomplissemcnt  de  la  condition  (2). 

I.  Lîcet  autem  domino,  qui  solvendo  I .  Mais  un  maîf rc  insolvable  peut , 

non  est ,  in  (cstamcnto  scrvum  suum  dans  son  testament ,  donner  à  son  es- 

cnm  libertate   hcredem  instituerez    at  clave  la  liberté  et  l'hérédité ,  afin  qu'il 

liber  fiât,  heresquc  ei  solus  et  necessa-  devienne  libre  et  son  héritier  unique  et 

rius;  si  modo  ei  nemo  alius  ex  eo  tes-  nécessaire;  pourvu  toutefois  qu'en  vertu 

tamento  hères  extiterit  :  aut  quia  nemo  de  ce  testament  il  n'y  ait  pas  d'autre 

hcres  scriptus  sit,  aut  quia  is  qui  scrip-  héritier,  soit  parce  que  personne  autre 

tus  est ,  qualibet  ex  causa ,  beres  non  n'a  été  institué,  soit  parce  que  l'institué, 

extiterit.  Idque  eadem  lege  ^lia  Sentia  pour  une  cause  quelconque,  n'est  pas 

provisum  est,  et  rccte.  Valde  enim  pro-  aevenu  héritier.  C'est  ce  que  la  loi  i£lia 

spiciendum  erat,  ut  egentes  homines,  Sentia  a  décidé  avec  raison;  car  il  était 

quibus  alius  hères  extiturus  non  csset,  indispensable  de  pourvoir  à  ce  que  les 

vel  scrvum  suum  necessarium  heredem  personnes  en  mauvaise  fortune ,  qui  ne 

haberent ,  qui  satisfacturus  esset  credl-  trouveraient  pas  d'autre  successeur,  ens- 

toribus;  aut  hoc  eo  non  faciente,  cre-  sent  du  moins  pour  héritier  nécessaire 

ditores  res  bereditarias  servi  nomine  leur  esclave,  afin  qu'il  satisfît  aux  créan- 

vendant,  ne  injuria  defunctus  aificiatur.  ciers,  ou  que,  s*il  ne  le  faisait  pas,  ces 

derniers,  vendant  les  biens  de  la  succet- 
sion  sous  le  nom  de  cet  esclave,  la  mé- 
moire du  défunt  ne  reçût  aucune  injure. 

73.  Soins  et  necessarius.  Il  faut,  pour  bien  entendre  ce 
paragraphe,  connaître  deux  particularités  de  mœurs  et  de  droit. 
La  première,  c^est  que  lorsqu'un  citoyen  mourait  laissant  une  suc- 
cession insolvable,  et  n'ayant  point  d'héritier,  les  créanciers  se 
faisaient  envoyer  en  possession  de  l'hérédité  et  la  vendaient  sous 
le  nom  du  défunt,  puisque  ce  dernier  n'avait  été  remplacé  par 
personne.  Ainsi ,  il  était ,  même  après  sa  mort  et  sous  son  propre 
nom,  constitué  en  un  état  de  faillite  injurieux  pour  sa  mémoire. 
LesRomainsavaient  fort  à  cœur  d'éviter  cette  bonte(3).  La  seconde, 
c'est  qu'un  esclave,  institué  héritier  par  son  maître,  était  forcé, 
bon  gré  mal  gré,  de  recevoir  cette  hérédité  :  on  le  nommait  héri- 
tier nécessaire  (hères  necessarius)  (4) .  De  là  il  arrivait  qu'  un  maitre, 
ayant  une  succession  misérable,  et  prévoyant  que  personne  ne 
voudrait  l'accepter,  nommait  son  esclave  pour  héritier  nécessaire. 
La  loi  ^lia  Sentia,  se  conformant  aux  mœurs  générales,  et  ne 
voulant  pas  priver  le  débiteur  insolvable  d'un  héritier,  fit  excep- 
tion pour  ce  cas  à  ses  prohibitions  principales,  et  statua  que  l'es- 
clave ainsi  affranchi  deviendrait  libre,  citoyen  et  héritier,  sans 
examiner  s'il  avait  moins  de  trente  ans;  si,  pendant  sou  esclavage, 
il  avait  été  puni  pour  ses  délits,  ou  si  son  affranchissement  nuisait 
aux  créanciers.  Cette  dernière  partie  est  la  seule,  sous  Justinien, 

3ui  puisse  encore  recevoir  son  application.  Elle  est  conservée  avec 
'autant  plus  de  raison  que,  dans  ce  cas,  Tintenlion  du  débiteur 


(1)  D.  40.  9.  24.  f.  Terent.— 28.  5.  De  hered.  instit,  55.  f.  Paul.— 40.  5.  De 
fideic.  libevl.  24.  §  17.  f.  llp.—  (2)  Dic.  40.  9.  IG.  $  4.  f.  Paul.— (3)  Thkoph. 
hoc  §.—  (4)  I.VST.  2.  19.  1. 
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desideratur.  «  (1).  Cesk  cette  maiime  générale  que  Ton  applique 
ici  à  raffranchissement  fait  au  préjudice  des  créanciers.  Cependant 
Topinion  consacrée  par  les  Instituts  n* avait  pas  toujours  été  uni- 
versellement reconnue  ;  mais  c*était  celle  de  la  grande  majorité 
des  jurisconsultes;  aussi  Justinien  dit-il,  U a  prévalu,  Théophile 
donne  plusieurs  exemples,  dans  lesquels  il  y  a  tantôt  Tintention 
sans  le  fait,  tantôt  le  fait  sans  Tintention.  Il  n*est  pas  difGcile  d*en 
trouver.  Ainsi,  un  maître  affranchit  un  esclave,  ignorant  qu*une 
maison  qu*il  possède  à  Constantinople  vient  de  brûler,  et  que  cette 
perte  Ta  rendu  insolvable;  Tesclave  néanmoins  sera  libre  parce 
qu*il  n*y  a  pas  consilium.  II  en  sera  de  même  si  un  débiteur 
insolvable  a  dit  dans  son  testament  :  a  Si  l*on  paye  à  mes  créan- 
ciers tout  ce  qui  leur  est  du,  que  Stichus  devienne  libre  (2).  » 
Dans  ce  dernier  cas,  il  est  vrai,  Taffranchissement  ne  sera  que 
conditionnel. 

II  n*est  pas  inutile  de  remarquer  que,  d*aprës  un  sénatus-con- 
sulte  fait  sous  Adrien,  cette  disposition  de  la  loi  JEVm  Sentia 
s*appliquait  aui  débiteurs /i^^^rtni^  qui  ne  pouvaient  affranchir 
en  fraude  des  créanciers.  C'est  ce  que  nous  apprend  Gains  dans 
ses  Instituts  (3). 

lir.  Eadem  lege  ^lia  Sentia  domino  4.  D'après  la  même  loi  ^iia  Sentit , 
minori  viginti  annis  non  aliter  mana-  le  maître ,  minear  de  vingt  ans  (4) ,  ne 
mittere  permittitur,  quam  si  vindicta,  peut  affranchir  autrement  que  par  ta 
cpitd  consilium  justa  causa  manumis-  vindicte,  après  avoir  fait  approuver  par 
siouis  approbata,  faerint  manamisai.  le  conseil  une  cause  légitime  d'affran- 
chissement. 

76.  Celte  disposition  est  conservée  par  Justinien  pour  les  àfiran- 
chissements  entre  vifs. 

La  loi  i^lia  Sentia  exigeait,  dans  deux  cas,  que  Taffranchisse- 
ment  fût  fait  par  la  vindicte  avec  Tapprobation  du  conseil.  Nous 
avons  déjà  vu  le  premier,  si  Tesclave  qu'on  voulait  affranchir  avait 
moins  de  trente  ans  (5)  ;  voici  le  second,  si  le  maître  affranchissant 
en  avait  moins  de  vingt.  —  On  exigeait  Tapprobation  du  conseil, 
parce  que  le  maître,  à  cet  âge,  n'avait  pas  assez  de  discernement 
et  aurait  pu  donner  la  liberté  inconsidérément.  —  On  exigeait  un 
mode  spécial  d'affranchissement,  probablement  pour  qu'il  y  eut 
plus  de  régularité,  et  que  ce  mode  unique  fut  plus  facilement  sous 

(1)  D.  60.  17.  79.  f.  Papin.  —  (î)  D.  40.  9.  5.  S  i-  —  *0.  4.  57.  — 
(3)  Gaids.  i.  s  47. 

(4)  Ces  mots  de  major,  minor,  n*ont  point  par  eux-mêmes  un  sens  absolo. 
Ce  ne  sont  que  des  expressions  de  comparaison  qui  demandent  nécessairement 
après  elles  le  terme  de  la  comparaison  :  majeur,  mineur  de  quatorze  ans;  ma- 
jeur, mineur  de  vingt  ans;  majeur,  mineur  de  vingt-cinq  ans,  etc.  Si,  dans  notre 
droit  fran^is,  nous  avons  transformé  en  substantifs  les  mots  de  majeur  et  fitt- 
•.leur,  ce  n  est  que  par  une  convention  qu'il  faut  bien  se  garder  de  transpoHcr 
en  droit  romain,  où  elle  n'exislait  pas.  Cependant  les  jurisconsultes  romain» 
emploient  quelquefois,  quoique  rarement,  ces  expressions  isolées;  et  alors  elles 
se  rapportent  toujours  ^  l'Age  de  vingt-cinq  ans.  —  (5)  Gaii;s.  1.  J  18. 


j^^^ 
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il  se  réunissait  le  dernier  jour  de  la  session  (1);  il  était  formé  de 
vingt  récupérateurs  (tom.  I,  Histoire  du  droit,  n®  164). 

V.  Juste  aatcm  manumissionis  cause        S.  Les  causes  Icfjitimes  d'afrranchit- 

hsc  suDt  :  veluti,  si  quis  patrem  oui  scmcnt  sont,  par  exemple,  si  quelqu'un 

matrem ,  fiiium  filiamve ,   aut  fratrcm  veut  alTranchir  son  père  ou  sa  mère,  son 

sororemve  naturales ,  aut  pœdagogum ,  fils  ou  sa  (illc,  son  frère  ou  sa  sœur  na- 

aut  nutriceni ,  educatorcmve,  aut  alum-  turels,  son  précepteur,  sa  nourrice  ou 

num  alumnamve,  aut  coilactaneura  ma-  son    nourricier,    son    nourrisson,    son 

numittat,  aut  tennun ,  ororura/om  ha-  frère  ou  sa  sœur  de  lait,  ou  un  esclave 

hendi  qr^tia  ;  mii  tLXkCiUBni  ^  matrimonii  pour  en  faire  son  procureur,  ou  une 

Aabenai  causa  :  dum  taroen  intra  scx  esclave  pour  l'épouser,  pourvu  que  le 

menses  uxor  ducatur,   nisi  justa  causa  mariage  se  fasse  dans  les  six  mois,  à 

impediat;  et  qui  manumittitur  procura-  moins  d'empêchement  légal;   et  quant 

toris  habendi  gratia,  non  minor  decem  à  Tesclave  dont  oo  veut  faire  un  procii* 

et  septem  annit  manumittatar.  reur,  pourvu  qu'il  n*ait  pas  moins  de 

dix-sept  ans. 

77.  Veluti,  Les  causes  indiquées  ici  ne  sont  que  des  exemples, 
le  mot  veluti  le  prouve  assez.  On  en  cite  d'autres  au  Digeste, 
comme  si  Tesclave  avait  sauvé  la  vie  ou  l'honneur  à  son  maître  (2). 

Patrem  aut  matrem.  Il  peut  arriver  de  bien  des  manières  qu'on 
homme  libre  ait  sous  sa  puissance  son  père  ou  sa  mère ,  sa  sœur 
ou  son  frère.  Voici  des  exemples  que  donne  Théophile  :  si  un  fils, 
étant  en  servitude  avec  son  père,  sa  mère,  ses  sœurs,  etc.,  est 
affranchi  par  son  maître  et  institué  héritier,  il  se  trouvera  le  pro- 
priétaire de  ses  parents.  Si  un  homme  ayant  eu  des  enfants  d*UDe 
esclave,  a  par  la  suite  un  fils  légitime  qui  lui  succède,  celui-ci  se 
trouvera  avoir  sous  sa  puissance  ses  frères  ou  sœurs  naturels. 

Procuratoris  habendi  gratia.  11  faut  remarquer  que  Ton  exige 
dans  ce  cas  que  l'esclave  ait  au  moins  dix-sept  ans.  S'il  était  moins 
âgé,  on  ne  pourrait  lui  remettre  avec  confiance  la  direction  des 
affaires  du  patron,  et  d'ailleurs  il  ne  pourrait,  dans  le  cas  od 
cela  serait  nécessaire,  postuler,  c'est-à-dire  exposer  devant  le 
juge  la  demande  ou  la  défense  de  son  patron,  car  il  fallait  avoir 
dix-sept  ans  pour  cela  (3).  Du  reste,  ce  n'était  pas  seulement  pour 
le  charger  de  postuler  qu'on  affranchissait  l'esclave  :  c'est ,  dit 
Théophile,  afin  que,  devenu  libre,  il  puisse,  sans  aucun  obstacle, 
gérer  les  affaires.  Étant  esclave,  il  est  vrai  qu'il  aurait  bien  pu 
administrer;  mais  il  n'aurait  pas  eu,  dans  toute  sa  latitude,  la 
capacité  d'un  homme  libre. 

Matrimonii  habendi  causa.  Il  fallait  que  le  maître  affranchit 
l'esclave  pour  l'épouser  lui-même,  et  non  pour  la  donner  en  mariage 
à  un  autre  (4).  Si  le  mariage  était  impossible,  il  ne  pouvait  servir 
de  motif  d'affranchissement  ;  par  exemple ,  si  le  mineur  de  vingt 
ans  était  castrat  (5).  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  être  autorisées 


(1)  On  peut  voir  dans  la  paraphrase  de  Théophile,  sous  ce  paragraphe,  des 
détails  intéressants  sur  ce  conventus  et  sur  ce  consilium ,  qui  concordent  avec 
ceux  donnés  par  Gaius.  1.  §  20.  —  (î)  D.  40.  2.  9.  f.  Alarci.  —  (3)  D.  3  1. 
1.  S  3.  f.  Ulp.  -  (4)  D.  40.  9.  21.  -  (5)  D.  40.  2.  14.  §  1.  f.  M.  roi. 
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la  vindicte,  décoalait  en  effet  la  conséquence  qu*il  ne  pouvait 
nullement  donner  la  liberté  par  testament. 

Ita  et  servos  suos.  Ce  motif  donné  par  Justinien,  qu*ll  était 
insoutenable  qu'on  ne  put  disposer  de  ses  esclaves  comme  de  ses 
autres  biens,  n*est  pas  juste.  Le  mineur  de  vingt  ans  pouvait, 
même  sous  la  loi  jÈlia  Sentia,  disposer  par  testament  de  ses 
esclaves  comme  de  ses  autres  biens.  Car  que  pouvait-il  faire  de 
ses  biens?  Les  laisser  à  son  héritier,  les  donner  par  legs,  par 
fidéicommis;  ne  pouvait-il  pas  faire  tout  cela  d*un  esclave?  Hais 
donner  à  cet  esclave  la  liberté,  ce  n*était  point  là  une  simple 
disposition  de  sa  propriété;  il  le  rendait  libre,  citoyen;  la  cité 
était  partie  dans  cet  acte,  et  Ton  pouvait,  sans  contradiction,  le 
lui  défendre,  tandis  qu*on  lui  permettait  les  aliénations.  La  dispo- 
sition de  la  loi  ^lia  Sentia  était  conforme  à  Tesprit  de  la  répu- 
blique, celle  de  Justinien  à  Tesprit  d'humanité  qui  dirigea  sa 
législation  sur  les  afiranchissements. 

Ntsi  XVII  annum  impleverit.  Voici  une  application  de  ce  prin- 
cipe qu*on  peut  fort  bien  avoir  la  faculté  aaliéner  son  esclave 
comme  ses  autres  biens,  sans  avoir  celle  de  Tafiranchir.  Bien  qu*on 

Suisse  tester  à  quatorze  ans ,  Fempereur  décide  qu'on  ne  pourra 
onner  la  liberté  par  testament  qu'à  dix-sept.  Du  reste,  environ 
huit  ans  après,  il  accorda  par  une  novelle  le  droit  d'affranchir  dès 
qu'on  pourrait  tester  :  «Sancimus  ut  licentia  sit  minoribus  in  ipso 
tempore,  in  quo  licet  eis  testari  de  alia  substantia,  etiam  aervoa 
suos  in  ultimis  voluntatibus  manumittere.  »  (Nov.  119,  c.  2.) 

TITULUS  VU.  TITRE  VU. 

DB  LBGB  PUSU  CANINIA  TOLUMDâ.  DB  L*iBROGATIOir  DE  LA  LOI  PUSU  CANUIU. 

Lege  Fusia  Caninia   certas    modas       La  loi  Fusia  Ganioia  (1)  avait  resserré 

constitutos    erat   in  servis   testainento  dans  des  limites  fixes  la  faculté  d'aflran-. 

manumittendis.  Quam ,  quasi  libedates  chir  par  testament.  Mous  avons  décidé 

impedientem,  et  quodammodo  invidam,  qu'elle  serait  abrogée  comme  un  obsta- 

tollcndam  esse  censuimus;   cum  satis  cie,  en  quelque  sorte  odieux,  mis  aux 

fuerat  inhumanum ,  vivos  quidem  licen-  aTTranchissemcnts  ;  car  il  était  contraire 

tiam  habere  totam  suam  fiuniliam  liber-  à  l'humanité  de  laisser  aux  vivants  la 

tate  donare,  nisi  alia  causa  impediat  liberté  d'affranchir  tous  leurs  esclaves, 

libertatem,  morientibus  aatem  hujus-  s'il  n'existai  l  pas  d'autre  empêchement, 

modi  licentiam  adimere.  et  d'enlever  cette  faculté  aux  monranta. 

79.  Pour  les  affranchissements  entre-vifs,  Tintérét  du  maître, 
ui  se  privait  d*une  propriété  en  se  privant  de  son  esclave,  répon- 
ait  jusqu*à  un  certain  point  qu'il  garderait  des  limites  dans  le 
nombre  des  esclaves  affranchis  ;  mais  celui  qui  meurt,  s'il  ne  laisse 
pas  d'héritiers  auxquels  il  s'intéresse,  n'étant  plus  arrêté  par  un 
intérêt  personnel,  pourra  libérer  sans  modération  une  grande 
partie  de  ses  esclaves ,  par  un  sentiment  de  libéralité  ou  d'osten- 
tation. Celait  ce  qui  arrivait  en  effet;  et  chez  les  Romains  on 

(I)  Les  divers  textes  des  Instituts  portent  Fusia,  mats  dans  Gains  et  dans 
Ulgien  on  HiFuria,  ou  plutôt  Fufia,  V.  Studem,  apogr. 
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ascendants  (1)  :  a  IJherto  et  JUio  semper  honesta  et  saneia 
persona  patris  ac  patroni  videri  débet  (2).  a  L*affranchi  ne  peut 
appeler  in  jus  son  patron  sans  en  obtenir  préalablement  la  per* 
mission  du  magistrat  (sine  permissu  prœtoris)  (3).  Il  ne  peut 
intenter  contre  lui  une  action  infamante,  ni  exiger  de  lui  au  delà 
de  ses  facultés,  lorsqu'il  se  trouve  son  délnteur  (4).  Il  lui  doit  des 
aliments  dans  le  besoin  (5).  Celui  qui  aurait  insulté  son  patron, 
ou  commis  contre  lui  quelque  délit,  serait  condamné,  comme 
ingfrat,  à  subir  Quelque  peine,  ou  même  à  rentrer  en  servitude, 
selon  la  gravité  ae  la  faute  (6). — 2*  On  entend  par  operœ  les  ser- 
vices que  Taffranchi  promettait  à  son  patron,  qu'ils  consistassent 
en  travail  comme  domestique,  ou  en  travail  comme  ouvrier  (sive 
in  ministeriOj  sive  in  artijicio  consistant).  Mais  ces  services 
n'étaient  pas  dus  de  plein  droit  et  en  vertu  de  la  loi.  L'esclave  n'y 
était  obligé  que  lorsque  son  maître  ne  lavait  affranchi  qu'à  cette 
condition,  et  qu'il  les  lui  avait  fait  promettre  par  serment  ou 
par  stipulation.  On  réglait  ordinairement  quelle  serait  l'étendue 
de  ces  services  (7).  —  3*  Enfin,  les  droits  sur  les  biens  de 
l'affranchi  étaient  des  droits  de  succession  que  nous  examinerons 
plus  tard  (8). 

81.  Parmi  les  affranchis,  ou  peut-être  vaut-il  mieux  dire  parmi 
les  esclaves ,  il  en  est  que  nous  ne  pouvons  nous  dispenser  a'exa- 
miner;  ce  sont  ceux  qu'on  nommait  statu  liberi,  linres  par  des- 
tination, parce  qu'ils  étaient  destinés  à  obtenir  une  liberté  qui, 
momentanément ,  se  trouvait  suspendue  par  un  terme  ou  par  une 
condition  (quistatutam  et  destina tam  in  tempus  vel  condttionem 
libertatem  habet)  (9).  «  Que  mon  esclave  Syrus  soit  libre  deux 
ans  après  que  l'héritier  aura  recueilli  ma  succession ,  ou  bien  s'il 
achève  de  peindre  le  pavillon  que  j'ai  fait  élever,  v  L'esclave , 
jusqu'à  ce  que  les  deux  ans  soient  écoulés,  ou  jusqu'à  ce  que  le 
pavillon  soit  peint,  sera  statu  liber.  Dans  cette  position  il  ne  diffère 

Juère  des  autres  esclaves  de  l'héritier,  tellement  que  les  enfants 
e  la  hmme statu  libéra  étaient  esclaves  :  a  Statu  liber,  quamdiu 
pendet  conditio,  servus  hœredis  est;  —  Statu  liberi  cœteris  servis 
nostris  nihilo  pêne  différant  (10).  »  Le  maître  pouvait  en  retirer 
tous  les  services,  tous  les  fruits;  il  pouvait  le  vendre,  le  donner; 
mais  dans  ces  changements  de  position,  l'esclave  ne  perdait  pas  le 
droit  suspendu  ou  conditionnel  qu'il  avait  à  la  liberté.  Ainsi,  qu'il 
eut  passé  dans  les  mains  d'un  tiers  par  vente,  donation,  legs, 
n'importe  :  dès  que  le  jour  arrivait,  dès  que  la  condition  s'accom- 

f dissait,  il  devenait  libre.  — Il  faut  ranger  parmi  les  statuMbres 
es  esclaves  affranchis  en  fraude  des  créanciers  :  «  Nam  dum 


K)  D.  37.  15.  De  obsequiis  parentibtu  et  paironis  prœstandis,  —  (2)  Ib,  9^ 
p.  —  (3)  D.  2.  4.  4.  S  1.  f.  UIp.  —  (k)  Inst.  4.  6.  38.  —  (5)  Dic.  25.  3. 
5.  S  19.  f.  UIp.— (6)  Dic.  37.  14.  1.  fr.  Ulp.;  5.  fr.  Marcian;  7.  $  1.  fr.  Mo- 
dcst.  —  (7)  D.  88.  1.  —  (8)  D.  38.  Si.  —  (9)  D.  40.  7.  i.^.  Pad.  —  Ulp* 
Eeg,  lit.  2.  —  (10)  Ulp.  Reg,  2.  g  2. — D.  40.  7.  29.  f.  Pomp.  — /*.  fr.  9. 
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TITULUS  Vni.  TITRE  VIII. 

Dl  HO  QUI  SUI,  VEL  ALlIffl  JURIS  8U1IT.         DB  CEUX  QUI  SONT  HATTKBS  D*KUX-MÉIII5 

OU  SOUS  LE  POUVOIR  D* AUTRUI. 

83.  Il  s*agit  ici  des  hommes  considérés  dans  la  famille.  Il  tant 
peindre  la  famille  romaine  telle  qu'elle  existait  dans  les  mœurs 
premières,  afin  de  pouvoir  en  saisir  les  vestiges,  à  demi  effacés, 
qui  restent  encore  sous  Justinien. 

Déjà  nous  avons  tracé  ce  tableau  dans  son  ensemble  (tom.  I, 
Généralis,j  n**  40  à  69);  il  faut  arriver  aux  détails.  Le  principe 
que  nous  avons  posé  en  tète,  c'est  que  la  famille  romaine  est 
non  pas  une  famille  naturelle,  mais  une  famille  civile;  que  son 
fondement  est  non  pas  le  lien  du  sang,  mais  la  puissance. 

Chaque  famille  formait,  au  milieu  de  la  société  générale,  une 
société  particulière  soumise  à  un  régime  despotique.  A  la  tète  se 
trouvait  un  chef  {pater  familias)  (1),  maître  de  lui-même  (sui 
juris);  dans  la  propriété  de  ce  chef  étaient  les  personnes  qu'on 
nommait  alieni  jurts,  soumises  au  pouvoir  d*autrui,  savoir  : 
P  ses  esclaves;  2*  ses  enfants,  quelque  âgés  qu'ils  fussent,  et 
les  descendants  de  ses  enfants  mâles;  3*  sa  femme  dans  certains 
cas;  4*  les  hommes  libres  qu'il  avait  acquis  par  mancipation. 
Le  moi  familiaj  et  plus  souvent  domus,  indiquait,  dans  un 
sens  général,  la  réunion  de  toutes  ces  personnes  (tom.  I,  Hist., 
n-  91,  119  et  suiv.  —  Génér,,  n-  46  et  suiv.). 

84.  Parmi  ceux  qui  étaient  alieni  juris,  les  uns  ne  tenaient  au 
chef  que  par  des  liens  de  propriété,  c'étaient  les  esclaves  et  les 
hommes  libres  acquis  par  mancipation  ;  les  autres  se  rattachaient 
à  lui  et  entre  eux  par  les  liens  d'une  parenté  civile,  c'étaient  la 
femme,  les  enfants  et  leurs  descendants.  Cette  parenté  se  nommait 
agnaiian.  La  femme  et  les  enfants  soumis  au  chef  lui  apparte- 
naient, étaient  sa  propriété;  tous  entre  eux,  y  compris  le  cnef,  ils 
étaient  agnats.  Le  moi  familia,  dans  un  sens  plus  restreint,  mais 

!»lus  fréquemment  employé  que  le  précédent,  désignait  le  chef  et  la 
èmme,  et  les  enfants  soumis  à  son  pouvoir  (t.  I,  Génér,,  n*  68)  (2). 
Quand  le  chef  mourait,  la  famille  qui  lui  était  soumise  se 
décomposait  en  plusieurs  petites,  commandées  par  chaque  fils  qui 
devenait  indépendant;  mais  le  lien  d'agnation  n'était  pas  rompu, 
il  continuait  d'exister  entre  ces  diverses  familles,  et  même  délier 
les  nouveaux  membres  qui  naissaient.  On  eut  dit  que  le  chef  pri* 
mitif,  celui  à  qui  ils  avaient  obéi  jadis,  eux  ou  leurs  ascendants, 
les  réunissait  encore  sous  son  autorité,  ou  du  moins  le  souvenir  de 
ce  chef  était  le  lien  qui  les  attachait;  entre  eux,  ils  étaient  tous 
agnats.  Le  moi  familia,  dans  un  troisième  sens,  désignait  la 

(i)  Pater  aafem  familias  appdlatar  qui  in  domo  dominium  habet  (D.  50.  16. 
195.  S  S.  f.  Ulp.).  —  (2)  Jure  proprio  familiam  dicimas  plores  personas,  aa» 
tant  sab  nnias  potestate  ant  nalara,  ant  jare  subjcctœ  (ib.),  —  Famills  appeut- 
Uonc  et  ipse  princeps  famili»  continetar  (ih,  f.  196.  Galas). 
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86.  Tel  était  le  droit  civil  dans  toute  sa  pureté,  quant  au  idées 
générales  sur  la  famille  et  sur  la  parenté  ;  mais  il  a  subi  des  modi- 
neations.  Sous  le  premier  rapport,  nous  verrons  que  le  nombre  des 
personnes  alieni  juris  est  diminué:  car  les  hommes  libres  ont, 
depuis  les  premiers  empereurs,  cessé  d'être  donnés  en  mancipa- 
tion,  et  les  femmes  ne  sont  plus  sous  la  manus  de  leurs  maris. 
Sous  le  second  rapport,  bien  qu'on  dislingue  encore  les  agnats  des 

Sarents  qui  ne  le  sont  point,  cependant  on  accorde  déjà  plusieurs 
roits  civils  à  la  parenté  naturelle.  Les  préteurs  ont  commencé,  les 
empereurs  ont  augmenté  ces  droits,  et  Justinien  les  a  consacrés. 
Après  cet  aperçu  général,  passons  aux  détails. 

Sequitur  de  jure  pcnonarom  alla  di-  Voici  une  autre  division  dans  le  droit 
Visio.  Nam,  qusdam  personœ  sut  Juris  sur  les  personnes.  Les  unes  sont  mof- 
•unt ,  qucdam  alieno  juri  subjectœ.  Rur-  tresses  a  elles-mêmes,  les  autres  sont  ta 
sus  earum  qu«  alieno  juri  subjectie  pQuvoird'autrui.  Et,  parmi  ces  dernières, 
sunt,  alia  sunt  inpotestateparentum,  il  en  est  qui  sont  soumises  à  leur  père, 
aliœ  in  votestaie  dominorum .  Videamus  d'autres  à  leur  maître.  Traitons  d'abord 
itaque  ae  bis  quœ  alieno  juri  subjectn  de  celles  qui  sont  au  pouvoir  d* autrui  ; 
sunt;  nam,  si  cognoverimus  que  istss  car,  une  ibis  ces  personnes  commet, 
personn  sunt ,  simul  intclligemus  qun  nous  saurons  par  cela  seul  quelles  sont 
sui  juris  sunt.  Ac  prius  dispiciamus  de  celles  qui  sont  maîtresses  d'elles-mêmes, 
bis  quie  in  potcstate  dominorum  sunt.      Et  d'abord  occupons-nous  de  celles  qui 

sont  au  pouvoir  d'un  maître. 

87.  Sut  juris.  D'une  part,  jW^  dérivé  de  jus^uiti^  signifie  orclre^ 
commandement  :  synonyme,  en  quelque  sorte,  de  puissance  (1). 

D'autre  part,  le  chef  de  famille  était  le  seul  qui  eût  un  droit  à 
lui  :  droits  de  propriété,  droits  de  créance,  tout,  originairement  » 
se  concentrai!  en  lui  ;  ceux  qui  lui  étaient  soumis  n'avaient  pas  de 
droit  propre,  ils  faisaient  partie,  ils  étaient  une  dépendance  de 
son  droit.  Voilà  d'où  viennent  les  expressions  de  sui  juris,  alieni 
juris j  pour  dire,  maître  de  soi-même,  ayant  son  droit  propre; 
soumis  au  pouvoir  d'autrui,  dépendance  au  droit  d'autrui.  (eux 
qui  ne  sont  sous  la  puissance  de  personne  (sui  juris)  prennent  le 
nom  depaterfoinilias  pour  les  hommes,  et  mater familias  pour 
les  femmes,  et  cela  à  quelque  âge  qu'ils  soient,  ces  mots  ne 
désignant  nullement  la  qualité  de  père  ou  de  mère,  mais  seule- 
ment celle  de  chef  de  maison  :  de  sorte  que  l'enfant  qui  nait 
indépendant  (sui  juris)  dès  l'instant  de  sa  naissance  est  pater 
famtltas  :  «  Patres  familiarum  sunt,  qui  sunt  suœ  potestatis, 
sive  pubères,  sive  impubères,  simili  modo  matres  familiarum; 
filii  familiarum  et  filiœ,  quœ  sunt  in  aliéna  potestate  (2).  «  Cepen* 
dant  cette  épilhète  de  mater  familias  ne  se  donnait  pas  ans 
femmes  déshonorées  par  de  mauvaises  mœurs  (3). 

88.  Aliœ  sunt  inpotestateparentum,  aliœ  in  potestate  dotni-- 
norum.  Les  Instituts  n'indiquent  que  deux  classes  soumises  au 
pouvoir  d'autrui,  les  esclaves  et  les  enfants;  c'est  qu'efiectivement 

(i)  THioPH.  hic— (2)  D.  1.  6.  *.  f.  Ulp.— (3)  D.  50. 16.  46.  S  1.  f.  ejusd. 
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Pieux  (914  de  R.)  punit  comme  homicide  tout  mailre  quelconque- 
qui  aurait  tué  son  esclave,  et  prit  des  mesures  pour  que  ces  derniers 
ne  fussent  point  traités  trop  cruellement.  Constantin  confirma  ces 
dispositions  en  permettant  seulement  aux  maîtres  de  fustiger  mo- 
dérément leurs  esclaves  (1),  et  Justinien  conserva  les  constitutions 
de  ces  deux  empereurs. 

n.  Sed  hoc  tempore  nallis  homlni-  %,  Mais  aajoard*hai  il  n'est  permit 

bus,  qui  sub  imperio  nostro  sunt,  licet  à  aacmi  de  nos  sujets  de  sévir  à  l'excès 

sine  causa  lemhus  coanUa,  in  senros  ei  sans  motif  légal  contre  %e»  esclaves, 

suos  supra  modum  savire.  Nam  ex  con-  Car,  d'après  une  constitution  de  Tempe» 

stitutione  divi  Antonini ,  qui  sine  causa  reur  Antonin ,  celui  qui  sans  cause  tue 

servnm  suum  occident,  non  minus  pu-  son  esclave  doit  être  puni  comme  celui 

niri  jubctur,  quam  çtit  alienum  occtde-  qui  tue  F  esclave  d*  autrui.  Et  même,  par 

rii.  Sed  et  major  asperitas  dominorum,  cette  constitution  est  réprimée  la  rigueur 

ejusdem  principis  constitutione,  coerce-  excessive  des  maîtres.  En  effet ,  consulté 

tur;  nam  consultus  a  quibusdam  pnesi-  par  quelques  présidents  des  provinces 

dibus  provinciarum  de  bis  servis  qui  ad  sur  les  esclaves  qui  se  réfugient  dans  des 

«dem  sacram  vel  ad  statuam  principum  édifices  sacrés  ou  près  de  la  statue  de 

confugiunt,  pnecepit  ut ,  si  intolerabilis  F  empereur,  Antonin  ordonna  que ,  si  les 

vidcatur  sœvitia  dominorum ,  cogantur  traitements  du  maître  étaient  jugés  in- 

servossuos6oiii>(roii(/i/toiit6ttfvendere,  supportables,  il  fût  contraint  de  vendre 

ut  pretium  dominis  darefur  ;  et  recte.  ses  esclaves  à  de  bonnes  conditions  et 

Expcdit  enim  Rcipublics ,  ne  sua  re  quis  que  le  prix  lui  en  fût  rerais  ;  disposittoD 

maie  utatur.  Cujns  rescripti  ad  iElium  fort  juste ,  car  l'Etat  même  est  iotéressé 

Martianum  cmissi  verba  sunt  bœc  :  •  Do-  à  ce  que  personne  n'use  mal  de  sa  chose, 

minorum  quidem  potestatem  in  serves  Voici  les  termes  de  ce  rescrit,  adressé  à 

suos  illibatara  esse  oportet,  nec  cuiqnam  iElius  Morcien  :  t  II  convient  sans  doute 

hominnm  jus  suum  detrahi  ;   sed  do~  de  ne  pas  porter  atteinte  à  la  puissance 

minorum  vUerest,  ne  anxilium  contra  des  maitres  sur  leurs  esclaves  et  do 

ssvitiam,  velfamem,  vel  intolerabilem  n'enlever  à  personne  ses  droits;  mais 

injuriam ,  denegetur  iis  qui  juste  depre-  il  est  de  l'intérêt  des  maîtres  eux-mêmes 

cantur.   Ideoque  cognosce  de  querelis  qu'on  ne  refuse  pas  aux  esclaves,  con- 

eorum  qui  ex  familia  Julii  Sabini  ad  sta-  tre  la  cruauté ,  la  faini ,  ou  des  injures 

tuam  confogerunt;   et,    si    vel   durios  intolérables,  le  secours  qu'ils  implorent 

habites  quam  squum  est,  vel  infami  in-  justement.  Connaissez  donc  des  plointes^ 

juria  affectos  esse  cognoveris ,  venirc  de  ceux  qui  de  chei  Junius  Sabinus  se 

jubé,  ita  ut  in  potestatem  domini  non  sont  réfugiés  à  la  statue,  et  s'il  vous  est 

reverfantur.  Qui  si  meœ  constîtutioni  prouvé  qu'ils  ont  été  traités  plus  dure» 

fraudem  fecerit,   sciet  me  admissum  ment  que  l'humanité  ne  le  permet,  on 

severius  executurum.  >  souillés  d'une  injure  infâme,  faites-les 

vendre ,  qu'ils  ne  rentrent  plus  au  pou- 
voir de  leur  maître.  Et,  s'il  cherche  par 
des  subterfuges  à  éluder  ma  constitth' 
tion,  qu'il  sache  que  je  l'exécuterai  plus 
sévèrement,  t 

90.  Sine  causa  legibus  cognita.  Le  maître  aurait  un  motif 
légitime  de  tuer  son  esclave  s*il  le  surprenait  en  adultère  avec  sa 
fille  ou  sa  femme  (2),  ou  si,  attaqué  par  lui,  il  était  obligé  de  le 
tuer  pour  se  défendre  (Théophile,  hic). 

Qui  alienum  occtderit.  Le  meurtrier  de  Tesclave  d'autrui 
pouvait  être  poursuivi  en  vertu  de  la  loi  Cornelia  comme  homi* 
cide,  et,  comme  tel,  puni  de  mort  ou  de  déportation  :  a  Si  doUy 

(I)  G.  9.  14.  —  {%)  D.  48.  5.  i.  20  et  S4 
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tien.  L*esclave  cherchait  par  son  travail  à  augmenter  son  pécule; 
bien  que  rigoureusement  ce  pécule  appartint  à  son  maître,  cepen- 
dant il  Tadministraît,  il  en  iouissait,  et  les  mœurs  avaient  fini  par 
empêcher  que  le  maître  ne  le  lui  retirât  arbitrairement.  Il  achetait 
môme  fort  souvent  la  liberté  en  abandonnant  en  totalité  ou  en 
partie  ce  pécule  (1). 

TITULUS  IX.  TITRE  IX. 

DB  PATRIA  POTESTATE.  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

92.  Propriétaire  de  ses  enfants,  quoique  à  un  autre  titre  que 
de  ses  esclaves,  le  chef  de  famille  avait  des  droits  sur  leur  personne 
et  sur  leurs  biens.  Sur  leur  personne,  droit  de  vie  et  de  mort,  droit 
de  les  vendre  y  de  les  exposer  (2)  [Hist.,  n**  37  et  91).  Nous  avons 
Texemple  de  plus  d'un  père  jugeant  son  fils  dans  une  assemblée 
de  parents,  et  le  condamnant  à  mort  (3) .  Cependant  Taficction  pater- 
nelle, les  mœurs  et  par  la  suite  les  lois  adoucirent  cette  puissance. 
Un  fragment  du  Digeste  nous  apprend  que  Trajan  (an  867  de  R.) 
contraignit  un  père  à  libérer  son  fils  de  sa  puissance  parce  qu*il 
Tavait  traité  inhumainement  (4).  — De  même  Adrien  (870  de  R.) 
condamna  à  la  déportation  un  père  qui,  à  la  chasse,  avait  tué  son 
fils,  bien  que  ce  dernier  fut  coupable  d*adultère  avec  sa  belle- 
mère;  car,  dit  Marcien,  qui  rapporte  le  fait,  patria  potestas  in 
pietate  débet  non  in  atrocitate  consistere  (5).  Ulpien  disait  dans 
un  de  ses  écrits  qu'un  père  ne  peut  tuer  son  fils  sans  jugement, 
et  qu'il  doit  l'accuser  devant  le  préfet  ou  le  président  (6) .  Alexandre 
Sévère  (981  de  R.)  écrivait  à  on  père  dans  une  constitution  insérée 
au  Code  :  a  Votre  puissance  paternelle  vous  donne  le  droit  de 
châtier  votre  fils;  et,  s'il  persévère  dans  sa  conduite,  vous  pouvei, 
recourant  à  un  moyen  plus  sévère,  le  traduire  devant  le  président 
de  la  province,  qui  prononcera  contre  lui  la  punition  que  vous 
demanderez  (7).  «  Enfin  nous  trouvons  aussi  dans  le  Code  une 
constitution  de  Constantin  (1065  de  R.)  qui  condamne  à  la  même 
peine  que  le  parricide  le  père  qui  aurait  tué  son  enfant  (8).  Nous 
voyons  ainsi  que,  lorsque  la  république  eut  disparu ,  que  le  droit 
naturel  et  le  droit  des  gens  se  furent  mêlés  à  la  législation,  le 
pouvoir  correctionnel  des  pères  sur  la  personne  des  enfants  fut 
contenu  dans  de  justes  bornes.  —  Le  droit  d'en  disposer  fut  aussi 
restreint.  Le  père,  dans  le  principe,  pouvait  vendre  les  enfants  qo*il 
avait  sous  sa  puissance  (mancipare)  ;  il  pouvait,  lorsqu'ils  avaient 
causé  quelque  préjudice,  les  abandonner  en  réparation  (noxali 
causa  mancipare)  :  il  ne  les  rendait  pas,  ainsi,  esclaves  (9)  ;  mais  il 
les  plaçait  sous  une  espèce  de  puissance  particulière  que  nous  exami* 

(i)  C.  Th.  4.  8.  const.  8.  — (2)  D.  «8.  t.  11.  f.  Paul.,  in  fine. -^  G kms.  1. 
S  117.  —  C.  8.  52.  t.  —  (3)  Dbm.  d'Hal.  Ï.  4.  —  Valbr.  Max.  5.  c.  8.  — 

—  Quivr.  decl.  3.  —  (4)  D.  87.  12.  5.  f.  Papîn.  —  (5)  D.  48.  9  5.  f.  Marc 

—  (6)  D.  48.  8.  «.  —  (7)  C.  8.  47.  8.  —  (8)  C.  9.  17.  —  (9)  C.  8.  47.  10. 
•  Gaius.  1.  S  117. 
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Il  faut  bien  remarquer  les  mots  ex  justis  nuptiis.  Car  toat  ma- 
riage ne  donnait  pas  la  puissance  paternelle;  il  n*y  avait  que  celui 
que  les  Romains  appelaient  «  justes  noces,  mariage  légitime  « 
(justœ  nuptiœ ,  justum  matrimonium) . 

I.  NaptiflB  aatem ,  sive  matrimonium,        1 .  Les  nocet  oa  mariage  sont  l'onion 
est  viri  et  molieris  conjunctio ,  indivi-   de  l'homme  et  de  la  femme,  entraînant 
duam  vit«  consnetudinem  continens.        l'obligation  de  vivre  dans  une  commu- 
nauté indivisible. 

C'est  ici  une  définition  générale  des  noces  ou  mariage  ;  nous 
allons  voir  les  circonstances  qui  doivent  se  réunir  pour  qu'il  y  ait 
justes  noces. 

II.  Jus  autem  potestatis ,  quod  in  19.  La  puissance  que  nous  avons  sur 
liberos  habemus ,  proprium  est  civium  nos  enfants  est  propre  aux  citoyens  ro- 
romanoruro;  nulli  enim  alii  sunt  homi-  mains;  car  il  n*est  pas  d'autres  peuples 
nés,  qui  talem  in  liberos  habeant  potes-  qui  en  aient  une  pareille. 

tatem  qualem  nos  habemus. 

95.  La  puissance  paternelle  était  de  droit  civil;  il  fallait  être 
citoyen  pour  pouvoir  l'acquérir.  Bien  différente  en  cela  de  la  puis- 
sance sur  les  esclaves,  qui,  étant  du  droit  des  gens,  appartenait  à 
tout  propriétaire.  De  plus  elle  avait  reçu  de  la  constitution  et  de 
la  législation  du  peuple  romain  un  caractère  singulier  qu'on  ne 
retrouvait  pas  ailleurs.  Gains  cependant  indique  les  Galates  comme 
ayant  un  pouvoir  semblable  à  celui  des  Romains  (1).  Et  de  fait,  la 
propriété  absolue  du  père  sur  les  enfants  se  retrouve,  aui  époques 
de  la  barbarie,  à  l'enfance  de  plusieurs  civilisations. 

m.  Qui  igitur  ex  te  et  uxore  tua  S.  Ainsi  celui  qui  natt  de  toi  et  de  ton 

nascitur,  in  tua  potestate  est.  Item  qui  épouse  est  en  ta  puissance  ;  comme  aussi 

ex  filio  tuo  et  uxore  ejus  nascitur,  id  est  celui  qui  nait  de  ton  fils  et  de  son  épouse, 

nepos  tuus  et  neptis,  sque  in  tua  sunt  c'est-a-direton  petit-fils  ou  ta  petite-fiUe; 

Sotestate;  et  pronepos,  et  proneptis,  et  de  même  ton  arrière-petit-fus ,  ton  ar- 

einceps  csteri.  Qui  autem  ex  nlia  tua  rière-pctitc-fille,  et  ainsi  des  autres.  Ponr 

nascitur,  in  potestate  tua  non  est,  sed  in  Tenfant  issu  de  ta  fille,  il  n'est  pas  sont 

patris  ejus.  ta  puissance,  mais  sous  celle  de  son  père. 

96.  Le  chef  de  famille  avait  sous  sa  puissance  paternelle  d'abord 
tous  ses  enfants  au  premier  degré.  Ses  fils  se  mariaient-ils,  le  ma- 
riage ne  les  libérait  pas  de  cette  puissance  ;  avaient-ils  des  enfants, 
ils  ne  prenaient  pas  sur  ces  enfants  le  pouvoir  paternel  ;  mais  tons 
les  fils  et  tous  leurs  enfants  se  trouvaient  ensemble  soumis  au  même 
chef,  le  père  de  famille,  et  vieillissaient  sous  son  pouvoir  jusqu'à 
sa  mort,  si  quelque  circonstance  ne  les  en  avait  plus  tôt  fait  sortir. 
C'était  ainsi  que  la  famille  s'augmentait  de  toutes  les  naissances 
survenues  de  mâle  en  mâle.  Quant  aux  filles,  en  se  mariant,  elles 
ne  sortaient  pas  toujours,  il  est  vrai,  de  leur  famille  paternelle, 
mais  leurs  enfants  n  entraient  jamais  dans  cette  famille;  ils  étaient 
au  pouvoir  de  leur  père,  ou  du  chef  de  famille  à  qui  leur  père  était 

(1)  Gaius.  i.  s  55. 
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ils  avaient  complètement  laissé  ce  contrat  dans  la  classe  des  actes 
privés. 

99.  Longtemps  Topinion  courante  a  été  que  le  mariage,  chez 
eux,  se  formait  par  le  seul  consentement.  J'ai  soutenu,  au  con- 
traire, qu'il  était  du  nombre  des  contrats  réels,  et  que,  semblable 
à  tous  ces  contrats ,  outre  le  consentement,  qui  en  était  sans  doute 
la  base  première  et  indispensable ,  il  ne  se  réalisait  que  par  la 
tradition  (re  contrahebatur)  (1).  Il  fallait  nécessairement  qu'il  y 
eût  eu  tradition  de  la  femme  au  mari,  c'est-à-dire  que  la  femme 
eut  été  mise,  en  qualité  A'uxor,  à  la  disposition  du  mari  ;  jusque- 
là  ^  il  n'y  avait  que  mariage  projeté.  Le  mot  de  tradition  peut 
paraître  dur;  on  peut  trouver  bon  de  l'adoucir  :  Puchta  et  notre 
excellent  collègue  M.  Démangeât  y  emploient  celui  de  réalisa^ 
tion,  qui  répond  bien  à  notre  re  contrahitur;  mais  qu'est-ce  que 
cette  réalisation?  Ménagements  à  part,  rien  autre  que  la  femme 
mise  à  la  disposition  du  mari  en  qualité  A*uxor  (2). 

Les  contrats  purement  consensuels  peuvent  se  faire  entre  absents, 
par  lettre,  par  messager,  aussi  bien  qu'entre  présents  (3).  Au  con- 
traire, il  est  formellement  déclaré,  en  droit  romain,  que  la  femme 
absente  ne  peut  se  marier  ni  par  lettres,  ni  par  messager  (4).  Donc, 
on  exigeait  autre  chose  que  le  seul  consentement. 

Quand  le  mariage  est  arrêté,  que  le  jour,  que  l'heure,  que  le 
moment  fixés  sont  venus,  tout  le  monde  consent  à  ce  qu'il  existe, 
et  cependant  il  y  manque  encore  quelque  chose  (5);  le  consente- 
ment ne  suffît  pas  pour  le  compléter  :  quel  est  donc  l'acte  qui  va 
donner  existence  à  ce  mariage?  Est-ce  quelque  solennité,  un  écrit, 
des  témoins  spécialement  appelés?  Nullement;  aucune  nécessité 
pareille  n'existe  en  droit  romain  (6).  Cet  acte,  c'est  la  tradition 


(i)  Voir  (Thémis,  an  1830,  t.  10,  p.  496)  une  dissertation  dans  laquelle  j^ai 
étaoll  cette  opinion. — Notre  savant  et  regrettable  collègue,  M.  Ducaurroy,  pro- 
feue un  autre  système.  Il  fait  une  distinction  ingénieuse  entre  nuptiœ  et  mairi'^ 
wtonium  :  nuptiœ,  ce  sont  tes  cérémonies;  matrimonium^  c*est  le  contrat;  pour 
les  cérémonies  il  faut  nécessairement  la  présence  de  la  femme;  pour  le  contrat, 
le  consentement  suffit.  A  cela  une  seule  objection  :  c'est  que  le  mot  nuptiœ, 
malgré  son  origine  (de  nubere,  se  voiler),  est  employé  constamment,  par 
tous  les  jurisconsultes  romains,  pour  désigner  le  contrat  lui-même. — Notes 
que ,  dans  les  textes',  solus  consensus  intervient  toujours  par  opposition  toit  à 
tout  écrit,  soit  aux  cérémonies  de  simple  usage,  soit  à  la  cuuabiUition.  — 
(S)  Quand  le  mariage  avait  été  fait  par  la  mancipation ,  avec  la  pièce  d'airain  et 
la  balance,  ou  par  les  formalités  religieuses  et  patriciennes  de  la  confarrcation « 
la  femme  devenait  la  propriété  du  mari;  sinon,  il  fallait  qu'elle  fût  acquise  « 
comme  toute  autre  chose  mobilière,  par  la  possession  d'un  an  sans  interruption 
(usurapio)  (Gaius.  1.  $  109  et  suiv.).  Tout  cela  est  parfaitement  en  harmonie. 
—  (3)  Inst.  3.  SS.  De  consensu  ohligatione.  —  Dig.  18.  1.  De  conirah.  empt 
1.  g  t.  fr.  Paul.  —  17.  1.  1.  S  1.  fr.  Paul.  —  (4)  Paul.  Sent.  «.  19.  %%.  — 
Dig.  23.  2.  5.  fr.  Pomp. ;  et  aussi  6.  fr.  Ulp.  Bien  entendu,  la  femme  y  esl 
absente  par  rapport  au  mari,  mais  non  par  rapport  au  domicile;  et  la  preuve  « 
c'est  qu'il  y  revient  en  traversant  le  Tibre.  —  (5)  Dig.  24.  1.  27.  Modest.  -» 
Vbt.  J.  R.  Frag.  %  96.  —  (6)  God.  5.  4.  const.  9.  13  et  22. 
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d*exiger  davantage  pour  les  objets  qui,  par  leur  nature  ou  par 
leur  poids,  ne  peuvent  être  changés  de  place  (1). 

En  vertu  de  ces  principes  généraux ,  il  n'était  donc  pas  irr^Vi- 
pensable,  pour  que  la  tradition  de  la  femme  eût  eu  lieu,  que  le 
mari  s'en  mt  corporellement  emparé,  ou  qu'elle  eût  été  conduite 
chez  lui.  Il  suffisait  que  la  femme  eût  été  mise  ou  (si  elle  était 
suijuris)  se  fût  mise  elle-même  en  la  possession  du  mari  :  siin 
re  prœsenti  consenserint;  —  solo  affectu  (2). 

Voilà  dans  quel  sens  un  grand  nombre  de  fragments  parlent  da 
seul  consentement,  de  la  seule  intention  (solus  affectus)  comme 
pouvant  constituer  le  mariage  :  quand  le  mari  et  la  femme  étant 
en  présence,  le  seul  consentement  opère  la  tradition  (3)  ; 

Voilà  pourquoi  la  femme  absente  ne  peut  se  marier  par  lettres, 
ni  par  messager;  car  il  faut  au  moins  pour  la  tradition,  que  la 
femme  soit  mise  en  présence  du  mari  ; 

Voilà  pourquoi  l'homme  absent  peut,  an  contraire,  se  marier 
par  lettres  ou  par  messager,  si  la  femme  est  conduite  dans  son 
domicile  (si  in  domum  ejus  deduceretur)  (4)  ;  car  il  y  a  alors 
tradition  selon  les  règles  générales  du  droit  (5)  ; 

Voilà  pourquoi  il  peut  arriver  fréquemment  que  la  femme  ne 
soit  conauite  chez  son  mari  qu'après  le  mariage  [deductio  pie- 
riimquejit  post  cofUractum  matrimonium)  (6);  en  effet,  pourquoi 
le  fiancé  ne  viendrait-il  pas  quelquefois  recevoir  sa  fiancée  dans 
la  maison  paternelle  et  y  passer  même  avec  elle  plusieurs  jours, 
au  milieu  ae  sa  nouvelle  famille,  avant  de  l'emmener  au  domicile 
conjugal? 

Voilà  comment,  en  sens  inverse,  la  fiancée,  conduite  quelques 
jours  avant  le  mariage  dans  la  maison  de  celui  qu'elle  doit  épouser, 
ne  lui  est  pas  encore  livrée  :  elle  n'est  pour  lui  qu'un  dépôt,  et 
elle  ne  deviendra  son  épouse  [uxor)  que  lorsque,  passant  de 
l'appartement  séparé  qu'elle  habite  à  celui  de  son  mari,  et  joi- 
gnant le  consentement  au  fait,  la  tradition  se  sera  opérée  (7)  ; 

Voilà  enfin  pourquoi  la  concubine  ne  différait  de  l'épouse, 
comme  nous  le  verrons  bientôt,  que  par  la  seule  intention  (8). 


*  haberi  si  in  rê  prœsenti  consenserint.  •  Dig.  41.  2.  1.  g  Si.  Tr.  Paol.  — 
(2)  CoD.  5.  17.  11.  pr.  const.  Justinian.  —  (3)  Dic.  35.  1.  De  condit,  15. 
f.  UIp.— «4.  1.  66.  pr.— 50.  17.  30.— Cod.  5.  4.  9.  — (4)  Paul.  Sent.  2.  19. 
g  8.  —  •  llulierem  aosenti  per  lifteras  cjas,  vel  per  nuntium  possc  nubcrc  pla- 
cet,  si  in  domwn  eJus  deduceretur,  Eam  vero  que  abesset,  ex  littens  vcl  nantlo 
(sno)  duci  a  marito  non  posse  :  deduclîone  enim  opus  esse  in  mariti,  non  in 

oxoris  domum;  qnasi  in  domicilium  matrimonii.  t  DiG.  23.  2.  5.  fr.  Pomp. 

(5)  «  Si  venditorcm  quod  emerim  dcponere  in  mea  domo  jusserîm  :  possidere 
me  certum  est,  quamquam  id  nemo  dum  attîngerit.  t  Dig.  41.  2.  18    ^2   fr 
Cels.  —  (6)  Dio.  2V.  f .  66.  pr.  f.  Saevola.  —  (7)  Ibid.  8  1.  —  (S)  Dig.  25l 
7.  4.  fr.  Paul.  ^ 
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épouse,  appliqués  aujourd'hui  aux  mariés  eux-mêmes)  (]).  Déjà 
au  lemps  d'Ulpien,  le  seul  consentement  des  deux  Bancés  et  de 
leur  chef  de  famille  suffisait  (2)  :  pourvu  aue  les  deux  fiancés 
eussent  plus  de  sept  ans  et  fussent  capables  ae  contracter  mariage 
par  la  suite  (3).  Elles  ne  donnaient  aucune  action  pour  contraindre 
au  mariage,  et  chaque  partie  pouvait  y  renoncer  en  le  notifiante 
Tautre  en  ces  termes  :  Conaitione  tua  non  utor.  Des  arrhes 
étaient  données  ordinairement  à  la  fiancée;  et  celle  des  parties 
qui,  sans  motif  légitime,  faisait  rompre  Tunion  projetée,  devait 
les  perdre,  sauf  quelques  distinctions  pour  la  fiancée  (4). 

103.  Terminons  en  signalant  ici  Tépoque  la  plus  remarquable 
sur  cette  partie  de  la  législation,  celle  où  Auguste,  voulant  relever 
la  dignité  du  mariage  avilie,  fit  paraître  les  deux  fameuses  lois 
JuLU  et  Papia  PopPiEA,  qui  réglaient  ce  contrat  civil,  défendaient 
aux  sénateurs  et  aux  ingénus  d'épouser  certaines  femmes,  frap- 
paient d'incapacités  diverses  les  célibataires  (cœlibes),  les  per- 
sonnes n'ayant  point  d'enfant  (orhi),  et  divisaient  ainsi  les  citoyens 
en  diverses  classes  (tom.  I,  Histoire,  n*  369  et  suiv.).  Cette  divi- 
sion exista  pendant  plus  de  trois  siècles ,  fut  effacée  en  totalité  par 
Constantin  (ih.,  n*  471)},  et  plus  aucune  trace  n'en  resta  sous 
Justinien. 

Jiistas  autem  nuptias  inter  se  cives       II  y  a  justes  noces  quand  des  citoyens 

romani  conlrahunt ,  qui secundum  pne-  romains  s'unissent  selon  les  lois,  les 

cepta  legnm  coeunt,  masculi  qmdem  hommes  pubères,  les  femmes  nubiles, 

pubères, feminie autem viripotentcs, si ve  qu'ils  soient  chefs  ou  Gis  de  famille; 

patres  familias  sint,  sive  ulii  familias  ;  pourvu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'ils  aient 

dum  tamen,  si  filii  familias  sint,  con-  le  consentement  de  ceux  sous  la  puis- 

sensum  habeant  parentum,  quorum  in  sance  desquels  ils  se  trouvent;  car  la 

poteslate  sunt.  Nam  hoc  fieri  debere,  raison  naturelle  et  la  loi  civile  1* exigent; 

et  civilis  et  naturalis  ratio  snadet ,  in  tellement  que  l'autorisation  du  père  àfÂt 

tantnm   ut  iussus   parentls  prœcedere  vrécéder.  De  là  cette  question  :  le  fils  on 

debeat.  Unde  qussitum  est,  an  furiosi  la  ûUe  d'nn  fon  peuvent -ils  se  marier? 

filius  uxorem  ducere  possit?  Gumque  Et  comme  à  regard  du  fils  on  étak 

mper  filio  variabatur,  nostra  processit  partagé,  est  intervenue  notre  décision 

decisio ,  qua  permissnm  est  ad  exem-  qui  permet  que  le  fils  d*un  fon  puisse,  à 

plum  filisB  fonosi ,  filinm  quoque  furioti  1  exemple  de  la  fille,  contracter  mariage 

posse  et  sine  patris  interventu  matrimo-  sans  Tintervention  du  père ,  selon  le 

nium  sibi  copulare ,  tecnndnm  datum  mode  indiqué  par  notre  constitution, 
ex  nostra  oonstitutione  modum. 

104.  Ulpien,  d*accord  en  entier  avec  les  Instituts ,  indique  trois 
conditions  indispensables  pour  quMl  y  ait  justes  noces  :  1*  la  pa- 
berté,  2*  le  consentement,  3*  le  connubium. 

1*  La  puberté.  On  désigne  ainsi  l'état  physique  où  l'homme 
devient  y  par  le  développement  de  son  corps,  capable  de  s*unir  k 
une  femme,  et  réciproquement  celui  où  la  femme  devient  capaUe 
de  s'unir  à  un  homme.  Cet  état  détermine  l'instant  où  le  mariage, 
rendu  possible  par  la  nature,  peut  être  permis  par  la  loi.  Dans  le 

(1)  D,  Î3.  1.  fr.  1,  «  et  8.  —  («)  D.  fZ.  1.  fr.  4  et  7.  —  (3)  D.  ».  1.  fr.  i. 
14.  15  et  16.  —  (4j  C.  5.  1.  c.  3.  6  et  6. 
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minoito  suus  hères  agnascaiur)  (1).  Or  Taîeul,  en  mariant  par 
sa  seule  volonté  son  petit-fils,  aurait  exposé  le  père  de  ce  dernier 
à  aivoir  un  jour  sous  lui  les  enfants  issus  de  ce  mariage,  ce  qui 
Devait  pas  lieu  pour  la  petite-fille,  parce  que  les  enfants  ne  sui» 
vent  jamais  la  famille  de  leur  mère.  —  Le  consentement  du  chef 
4&famille  peut  être  tacite  (2).  —  S'il  refusait  à  tort  de  marier  ses 
-enfants,  ou  s*il  ne  se  mettait  nullement  en  peine  de  le  faire,  il 

Sourrait  y  être  forcé  par  les  présidents  des  provinces,  en  verta 
^mne  constitution  de  Sévère  et  Antonin  (3). 
Prœcedere  deheat.  C^est  une  question  controversée  que  de 
Mvoir  si  le  mariage  contracté  sans  le  consentement  du  chef  de 
frmille  pouvait  être  ratifié  par  la  suite.  Sans  aucun  doute,  le  chef 

Cuvait  donner  son  consentement,  et  le  mariage,  dès  ce  moment, 
venait  légitime;  mais  ce  consentement  était-il  une  véritable 
ratification  ayant  un  efiêt  rétroactif?  Il  faut  décider  que  non  ;  le 
mariage  n'était  pas  validé  dans  le  passé  où  il  n'avait  pas  existé; 
il  commençait  seulement  à  être  valable  pour  Tavenir.  On  peut 
assimiler  ce  cas,  en  quelque  sorte,  à  celui  où  Tun  des  époux  était 
impubère  :  au  moment  où  il  atteignait  la  puberté,  le  mariage 
«levenait/fis/^s  noces,  mais  sans  effet  rétroactif  (4). 

Super  Jilio  variahatur.  Le  chef  de  famille  étant  fou  ou  furieux, 
M  pouvait  donner  son  consentement;  fallait-il  pour  cela  que  ses 
enfants  ne  pussent  se  marier?  On  le  permettait  à  la  fille,  mais  pour 
le  fils  les  avis  des  jurisconsultes  étaient  partagés,  et  cela  parce  que 
le  mariage  de  la  fille  ne  pouvait  jamais  donner  an  chef  de  non- 
veaux  membres  dans  sa  famille,  tandis  que  le  mariage  du  fils  devait 
lui  amener  tous  les  enfants  qui  on  naîtraient.  Justinien,  dans  une 
constitution,  le  permet  an  fils  et  à  la  fille,  pourvu  qu*en  présence 
an  curateur  et  dfes  parents  les  plus  notables  de  leur  père,  ils  fas- 
sent agréer  la  personne  qu*ils  veulent  épouser,  régler  la  dot  et  la 
donation  nuptiale  par  le  préfet  de  la  ville  à  Constantinople,  par  le 
président  ou  les  évéques  de  la  cité  dans  les  provinces  (5).  —  De 
même,  en  cas  de  captivité  du  père  chez  Tennemi,  ou  de  dispari- 
thm  sans  nouvelles,  les  enfants  pouvaient,  au  bout  de  trois  ans, 
se  marier,  bien  que  la  puissance  paternelle  ne  fût  pas  détruite  et 
^e  le  chef  dut  la  reprendre  à  son  retour  (6). 

Un  texte  de  Paul  semble  dire  qu'une  fois  contracté  sans  le  con- 
tentement du  chef  de  famille,  le  mariage  ne  serait  point  dissous  : 
«  Sed  contracta  non  solvuniur*;  mais  ce  serait  là  une  idée  bien 
contraire  à  l'esprit  des  Romains.  L*énergie  de  la  puissance  pater- 
nelle les  avait  poussés,  au  contraire,  à  voir  dans  le  chef  le  pouvoir 
de  dissoudre  à  sa  volonté,  malgré  même  Faccord  des  époux,  un 
mariage  régulièrement  contracté.  Cest  une  prétention  dont  l'abus 
t'est  conservé  en  certains  pays,  et  nous  citerons  naguère  encore 

(1)  Inst.  i.  11.  T.  —  (2)  C.  5.  4.  2  et  5.  —  (3)  D.  23.  2.  19.  f.  Marc.  — 
(*)  D.  23.  2.  4.  —  (5)  0.  5.  4.  25.  —  (6)  D.  23.  2.  9.  §  1.  f.  l)lp.  el  10  f. 
Paul.  —  D.  49.  15.  12.  g  3  f .  Tryph. 
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la  Moldavie.  Paol  fait  allusion  à  une  constitution  de  Marc-Aurèle 

3 ai  Tinterdisait,  à  moins  de  cause  grave  et  juste,  se  rattachant  au 
ivorce  :  «  Bene  concordans  matrimonium  separari  a  pâtre  Divus 
Pins  prohîbuit.  »  — ^c  Nisi  magna  et  justa  causa  interveniente  (1).  « 

Avant  de  passer  à  la  troisième  condition ,  le  cannubium,  il  est 
bon  d'ajouter  que,  pour  pouvoir  se  marier,  il  faut  encore  être  libre, 
car  si  Ton  est  aéjà  engagé  dans  une  première  union  (2)  ou  dans  les 
ordres  ecclésiastiques  (3),  on  ne  peut  se  marier;  de  même  si  Ton  est 
castrat  (4),  à  moins,  dans  ce  dernier  cas,  que  la  femme  n'y  consente. 

106.  i*  Le  eannubium.  Il  est  indispensable  d'abord  de  fixer  la 
valeur  de  cette  expression,  généralement  mal  connue.  Connubium 
ne  signifie  pas  mariage;  et,  lorsqu'on  dit  ius  connubii  pour  droit 
de  mariage,  on  se  sert  d*une  locution  qui  n'est  pas  latine.  Dans 
un  sens  large  on  pourrait  l'entendre  pour  la  faculté  générale  de 
prendre  une  femme  légitime,  suivant  cette  définition  d'Ulpien  : 
c  Connubium  est  uxonsjure  ducendœ  facuUas  (5).  »  Mais  dans 
sa  véritable  el  propre  signification  il  désigne  la  capacité  relative 
de  s'unir  à  (elle  personne.  Ainsi,  pour  qu'un  mariage  soit  légitime, 
il  faut  d'abord  que  chacun  des  conjoints  soit  individuellement 
capable  de  se  marier;  mais  il  faut  de  plus  qu'ils  soient  capables 
de  se  marier  l'un  à  l'autre.  C'est  cette  capacité  relative  qui  doit 
exister  entre  eux  que  Ton  nomme  connubium.  —  La  capacité 
relative  de  s'unir  en  justes  noces  existait  entre  les  citoyens  ro- 
mains, mais  non  entre  les  citoyens  et  les  Latins  ou  les  étrangers; 
c'était  en  efiet  un  droit  civil  :  a  Connubium  habent  cives  romani 
cum  cîvibus  romanis;  cum  Latinis  autem  et  peregrinis,  ita  si 
concessum  sit  (6);  v  ce  texte  même  nous  prouve  que  ce  droit  était 
accordé  quelquefois  exceptionnellement.  Un  mariage  contracté 
sans  ceiie  sorte  de  connubium  aurait  été  cependant  tenu  pour 
mariage  du  droit  des  gens,  témoin  l'accusation  d'adultère  admis- 
sible contre  la  femme  (CoÛ.  leg.  Mos.  et  Rom.,  IV,  5,  frag.  de 
Papinien)  ;  car  la  loi  contre  l'adultère  concerne  tous  les  mariages, 
dit  Ulpien  :  a  ad  omnia  matrimonia  pertinet  »  (Dig.,  48,  5, 
De  adult,,  13,  §  1).  —  Aucun  connubium  n'existait  avec  les 
esclaves  :  a  Cum  servis  nullum  est  connubium  (7).  » 

Même  entre  citoyens,  le  co/inu6i</m  n'existait  pas  toujours.  Ainsi 
entre  parents  et  alliés  à  certains  degrés.  Les  Instituts  étant  diffus 
BUT  ce  sujet,  nous  en  présenterons  d'abord  le  sommaire,  sauf  à 
eu  venir  ensuite  à  de  brèves  explications  sur  le  texte. 

La  parenté  naturelle,  la  cognation  proprementdite,  c'est-à-dire 
le  lien  qui 'existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  (cognaii),  et 
descendant  l'une  de  Taulre  ou  d'une  souche  commune,  est  dans 
plusieurs  cas  un  empêchement  au  connubium.  Il  en  est  de  même 
à  plus  forte  raison  de  la  parenté  civile  (Vagnaiion),  ce  lien  qui 

■  a  — ^ -— 

(I)  V.  Paul. Sent,,  liv. 2,  Ut.  19.  §«.  — Liv.  5,  tit.  T.g  15.— Cod.  5. 17.  De re- 
muiiU,  5.—  («)  0.  5.  5.  2.  —  (3)  G.  1.  3.  44.  —  .\ov.  6.  c.  1.  §  7.  —  (4)  D.  23. 
S.  39.  J 1.  —  (5)  Ulp.  Reg,  tit.  5.83.  —  (6)  Ib.  S  *•  —  P)  Ulp.  Reg.  t.  5.  J  5. 
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unit  entre  eax  les  membres  de  la  famille  civile  (agnati).  Les  pro- 
hibitions pour  Tune  et  pour  l'autre  parenté  sont  les  mêmes.  Seu- 
lement il  faut  remarquer  que  la  cognation  tenant  à  un  fait  naturel 
et  immuable,  la  naissance,  ne  peut  jamais  cesser,  et  que,  par  con- 
séquent, Tempèchement  qn*elle  produit  ne  peut  être  levé.  Au  con- 
traire, I*agnation  ne  tient  qu*à  un  fait  civil,  Texistence  dans  la 
même  famille;  elle  est  complètement  détruite  si  ce  fait  cesse  :  ce 
qui  arrive  pour  le  membre  renvoyé  de  la  famille  (émancipé).  Dans 
ce  cas,  si  Tagnation  ne  se  joint  à  aucun  lien  naturel,  si  elle  provient 
d*une  adoption,  une  fois  dissoute,  Tempèchement  au  connubium 
est  détruit  aussi,  parce  que  les  membres  restés  dans  la  famille  ne 
sont  plus  liés  par  aucune  parenté  à  celui  qui  en  est  sorti.  —  Ces 
préliminaires  exposés,  nous  pouvons  dire  que,  sans  distinction 
entre  l'agnation  et  la  cognation,  le  mariage  est  prohibé:  1*  entre 
personnes  descendant  directement  Tune  deTautre,  à  rin6ni  :  «  Inter 
parentes  et  liberos  inBnite,  cujuscumqne  gradus,  connubium  non 
est  (1).  9  2*  Entre  Fonde  et  la  nièce,  petite-nièce,  arrière-petite- 
nièce,  etc.,  à  Tinfini,  et  réciproquement  entre  la  tante  et  le  neveu, 
petit-neveu,  etc.  3*  EnGn  entre  le  frère  et  la  sœur.  Les  antres 
parents  peuvent  s* unir.  —  Si  Tempèchement  provient  d*uneagna- 
tion  produite  par  adoption,  il  cesse,  soit  que  Tadopté  ait  été  ren- 
voyé de  la  famille,  parce  qu*alors  il  n'est  plus  Pagnat  d'aucun 
membre;  soit  que,  Tadopté  restant  dans  la  famille,  la  personne 
qu'il  doit  épouser  en  ait  été  renvoyée,  parce  que  celle-ci  n'est 
plus  agnat  d'aucun  membre.  Cependant,  par  un  motif  de  conve- 
nance, le  père  adoptif  ne  pouvait  jamais  épouser  sa  fille,  sa  petite- 
fille  adoptive,  etc.,  bien  qu'il  les  eût  renvoyées  de  sa  puissance 
et  de  sa  famille. 

I.  Ergo  non  omnet  nobis  axorei  do-       1.  On  ne  peut  pas  ëpooier  tonte  femme, 

cere  licet  ;  nam  a  quarumdam  nuptiis  il  en  est  auxquelles  on  ne  doit  point  s'a- 

abstinendam  est.  Inter  eas  enim  perso-  nir.  Le  mariage,  en  efTet,  est  prohibe 

nas ,  qa«  parentom  iiberorumve  locom  entre  les  personnes  placées  Tune  envert 

inter  se  ootinent,  contrahi  nuptiie  non  Taatre  an  rang  d'ascendant  et  de  det- 

possnnt;  veloti  inter  patrem  et  filiam,  cendant  :  par  exemple,  entre  le  père  et 

Tel  ÉTum  et  neptem,  vel  matrem  et  fi-  la  fille,  Taïenl  et  la  petite-fille ,  la  mère 

linm,  Tel  tviam  et  nepolem,  et  usque  ad  et  le  fils ,  l'aïeale  et  le  petit-fils ,  jusqn  à 

infinitum.  Et  si  taies  personie  inter  se  l'infini.  Les  noces  contractées  entre  ces 

ooTerint,  nefarias  atqne  incestas  nuptias  personnes  sont  dites  criminelles  et  inces- 

contrazisse  dicuntur.  Et  bsec  adeo  ita  tueuses.  De  telle  sorte  que,  dans  le  caa 

tunt,  ut  quamvis  per  adoptionem  paren-  même  où  la  qualité  d'ascendant  et  de 

tnm  liberorumve  loco  tibi  esse  cœpe-  descendant  n'est  due  qu'à  l'adoption ,  le 

rint,  non  possint  inter  se  matrimonio  mariage  n'en  est  pas  moins  prohio^,  et 

jungi  :  in  tantum  ut,  etiam  dissoluta  même,  après  l'adoption  dissoute,  la  pro- 

«doptione,  idem  juris  maneat.  Itaque  hibition  subsiste  toujours.  Ainsi,  eelle 

eam,  qu«  tibi  per  adoptionem  filia  Tel  qui,  par  adoption,  est  dcTenue  ta  fille 

neptis  esse  cœperit,  nonpoteris  uzorem  ou  ta  petîte-nlle,  tu  ne  pourras  Tépou* 

ducere,  quamvis  eam  emanciparerit.  ler,  même  après  l'aToir  émancipée. 

n.  Inter  eas  ouoqne  personas  que  ex       %,  Entre  les  personnes  unies  par  Im 
transverso  gradu  cognationis  jnngun-  parenté  ealiatéraie,  des  prohibitioiu 

(i)  Ulp.  Reg.  tît.  5.  S  C. 
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tion  ne  pourra  avoir  lieu  qu*autant  que  le  père  commencera  par 
faire  sortir  sa  fille  de  la  famille  en  Témancipant.  De  cette  manière 
Fun  des  époux  sortira,  l'autre  prendra  sa  place;  et  ces  actes  ne 
seront  pas  sans  importance,  car  la  fille  perdra  tous  ses  droits  de 
famille,  et  le  mari  les  acquerra. 

m.  Fratris  vero,  vel  sororiB  Bliam,  S.  On  ne  peut  prendre  pour  femme  la 

oxorem dacere non  licet  Sed  necneptem  fille  de  son  (rère  ou  de  la  sœur;  ni  leur 

fratrit  vel  sororis  quia  ducere  potest ,  petite-fille,  bien  qu'on  soit  au  quatrième 

ouamvis  quarto  aradu  sint.  Gtijus  eoîm  degré.  Car  lorsque  le  mariage  n'est  point 

nliam  uiorem  (iucere  non  licet,  neque  permis  avec  la  fille,  il  ne  l  est  pat  non 

ejui  neptem  permiititur.  Ejus  vero  mu-  plus  avec  la  petite^JUU.  Mais  quant  à 

fieris  quam  ^àter  tuus  adoptavit ,  filiam  la  femme  adoptée  par  votre  père ,  rien 

non  videris  unpediri  uxorcm  ducere ,  ne  s*oppose  à  ce  que  vous  épousiez  sa 

qnit  neque  naturaU ,  neque  dvili  jure  fille ,  car  elle  ne  vous  est  liée  ni  par  le 

tibi  conjungitur.  droit  naturel,  ni  par  le  droH  civil. 

Quarto  aradu  sint.  En  ligne  directe  on  compte  autant  de 
degrés  qu*ii  y  a  de  générations  entre  les  personnes  :  le  fils  est  k 
r^rd  du  père  au  premier  degré,  le  petit-fils  au  deuxième,  etc. 
En  ligne  collatérale  on  compte  les  degrés  par  les  générations,  en 
remontant  de  Tun  des  parents  jusqu*à  Tauteur  commun  qu'on  ne 
compte  pas,  et  redescendant  de  l'auteur  commun  jusqu'à  Tautre 
parent.  Ainsi,  le  frère  et  la  sœur  sont  au  deuxième  degré;  Fonde 
et  la  nièce  au  troisième,  le  grand-oncle  et  la  petite-nièce  au 
quatrième  (Inst. ,  liv.  3,  t.  6). 

Neque  ejus  nepteni  permittitur.  Il  est  des  collatéraux  qui 
sont  en  quelque  sorte  au  rang  d'ascendants,  ce  sont  les  oncles  et 
tantes  (loco  parentum  habentur)  (I).  Mais  s'ils  sont  au  rang 
d'ascendants  pour  la  fille,  à  plus  forte  raison  le  seront-ils  pour 
la  petite-fille,  Tarrière-petite-fille,  etc.  Ainsi,  lorsqu'on  ne  peut 
épouser  la  fille  parce  qu'on  est  au  rang  d'ascendant  par  rapport 
à  elle,  à  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  épouser  la  petite-fillle, 
l'arriére-petite- fille,  etc.  Telle  est  la  règle  de  droit  que  les 
Instituts  énoncent,  et  qu'il  faut  bien  se  garder  d'appliquer  à 
d'autres  qu'aux  parents  qui  se  trouvent  au  rang  d'ascendants, 
parce  qu'elle  serait  fausse  pour  les  autres  :  par  exemple,  en  ligne 
directe  en  remontant,  le  petit-fils  ne  peut  épouser  la  fil(e  de  son 
aïeul,  sa  tante;  et  cependant  il  peut  en  épouser  la  petite-fiUe,  sa 
cousine.  —  Cette  pronibition  de  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce 
avait  jadis  reçu  une  atteinte.  Claude  voulait  épouser  Agrippine, 
sa  nièce,  fille  de  son  frère  Germanicus,  et  une  loi  déclara  le 
mariage  licite  entre  l'oncle  et  la  fille  du  frère  seulement  (2), 
disposition  <|ui  fut  enfin  abrogée  par  Constantin  (3). 

Ejus  muheris.  Comme  les  enfants  ne  suivent  point  la  famille  de 
leur  mère,  lorsqu'une  femme  entre  par  adoption  dans  une  famille, 
ses  enfants,  qu'ils  existassent  déjà  au  moment  de  l'adoption,  ou 
qu'ils  soient  nés  depuis,  sont  toujours  étrangers  à  celte  famille  : 

(1)  hrsT.  h.  t.  8  5.  —  D.  Î3.  «.  39.  f.  Paul.  —  («)  Surr.  in  Claud.  M.  — 
Ulp.  Reg,  lit.  5.  g  6.— Gaius.  1.  $  62.  —  (3)  Cod.  Theod.  1.  2.  De  incest.  nupi. 
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civilement,  puisqu'ils  n'y  sont  point  entrés;  natarellement,  puis- 
qu'il n'y  a  aucun  lien  de  sang.  Voilà  pourquoi  celui  qui  ne  pourrait 
pas  épouser  la  femme  adoptée,  parce  qu'elle  esl  sa  sœur  adoptive, 
peut  épouser  les  enfants  de  cette  sœur.  Mais  la  chose  n'aurait 
point  lien  dans  le  cas  de  l'adoption  d'un  homme  pour  les  enfanti 
nés  depuis;  ni  même  pour  ceux  nés  auparavant,  dans  le  cas  d*adro- 
gation;  parce  que  ces  enfants  entrent  dans  la  famille  adoptive,  et 
que  y  par  conséquent,  un  lien  d'agnation  s'établit  entre  eux  et  tous 
les  membres  de  cette  famille.  Aussi  le  texte  porte-t-il  mtdieris. 

IT.  Dooramaatemfntraiiivelsoro-  4*  Mais  les  enfants  de  deux  frères, 
mm  liberi,  Yel  fratris  et  sororis,  jongi  de  deux  sœurs,  on  de  frère  et  sosor, 
possont.  peuvent  s'unir. 

109.  L'influence  de  la  religion  chrétienne  fit  défendre  par  plu- 
sieurs empereurs  le  mariage  entre  cousins;  mais  une  constitution 
d'Arcadius  et  Honorins  le  permit  de  nouveau  (1),  et  ce  droit  fut 
main  fr  un. 

Wm  Item  amiiam,  Ucet  adoptivam,       S*  Pareillement  on  ne  peut  épouser 

docere  uxorem  non  Ucet,  item  nec  ma-  sa  tante  paternelle,  même  adoptive,  ni 

ierteram,  quia  parentnm  loco  habentur.  sa  tante  maternelle,  parce  qu*^elles  sont 

Qoa  ratîone  vemm  est ,  magnam  quoaue  au  ran9  d'ascendantes  ;  le  même  motif 

amitam  et  materteram  magnam  pponi-  empêcne  qu'on  ne  puisse  épouser  sa 

'  uxorem  docere.  grsiid* tante  paternelle  ou  maternelle. 


110.  On  avait  indiqué  plus  haut  la  prohibition  de  mariage  avec 
l'oncle  on  le  grand-oncle;  on  indique  ici  la  prohibition  avec  la 
tante  on  la  grand*tante.  La  tante  paternelle  (amùa)  est  la  sœur 
du  père;  la  tante  maternelle  (matertera)  la  sœur  de  la  mère.  Il 
est  à  remarquer  que,  par  adoption,  on  ne  pouvait  avoir  que  des 
tantes  paternelles,  toujours  parce  que  les  enfants  ne  suivent  point 
la  famille  de  la  mère  (2).  Aussi  le  texte  n'applique-t-il  les  mots 
Ucei  adoptivam  qu'à  la  tante  paternelle. 

111.  Ici  s'arrêtent  les  prohibitions  provenant  de  la  parenté. 
L'alliance  est  aussi  un  empêchement  au  connubium.  On  nomme 
alliance  (affinitas)  le  lien  que  le  mariage  établit  entre  les  deux 
cognatîons  des  époux.  Quoique  ces  deux  cognations  fussent  natu- 
rellement séparées,  elles  se  trouvent  liées  par  le  mariage  :  «  Duœ 
cognatîones quœ  diversae  inter  se  sunt,  per  nuptias  copulantur  (3)  ;  n 
les  époux  étant  compris  dans  leur  cognation  respective,  chacun 
d'eux  devient  l'allié  de  tous  les  parents  de  l'autre;  de  plus  les 

iiarents  des  deux  époux  deviennent  alliés  entre  eux.  Cependant  le 
ien  d*alliance  entre  ces  derniers  était  peu  étroit  ;  il  ne  formait 
aucun  obstacle  au  mariage,  et  ne  produisait  pour  ainsi  dire  d'effet 

Îne  dans  les  relations  amicales  de  famille;  on  n'avait  pas  même 
e  noms  particuliers  pour  désigner  ces  différents  alliés  (4).  Quant 

(1)  C.  5.  4.  19.  —  (2)  D.  1.  7.  23.  f.  Paul.  — D.  23.  2.  12.  S  ^^-  f-  ^'p-^ 

2)  D.  38.  10.  4.  S  3.  f.  ilodest.  —  (4)  .^ussi,  dans  nos  mœurs  et  dans  notre 
oH  actuel ,  ne  considère-t-on  comme  allié  que  chaque  conjoint  par  rapport 
parents  de  Tautre, 
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iralliance  entre  chacun  des  époax  et  les  parents  de  l'autre,  elle 
était  marquée  par  différents  noms  :  tels  que  ceux  de  soter, 
beau-père;  socrus,  belle-mère;  gêner,  gendre;  nurus,  bru; 
mtricus,  parâtre;  noverca,  mvivkiVQ;  privignus ,  beau-fils;  pri- 
vigna,  belle-fille  (1);  elle  produisait  des  empêchements,  mais 
pas  aussi  étendus  que  la  parenté  :  ainsi  le  mariage  était  prohibé 
en  ligne  directe  à  Tinfini  entre  le  beau-père  et  sa  fille,  sa  petite- 
fille  par  alliance,  etc.,  de  même  entre  la  belle-mère  et  son  fils» 
son  petit-fils  par  alliance;  mais,  en  ligne  collatérale,  il  était 
prohibé  seulement  entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur. 

TI*  Alfinifatis  qaoqoe  veoeratione       0.  Par  respect  poar  ralliance,  il  est 
«pianmidam  nuptiis  abstinendum  est ,  ut   encore  des  femmes  aosquelles  on  ne 
ecce  :  pnvignam  oui  nurum  nxorem   doit  point  s* unir  :  ainsi  Ton  ne  peot 
ducere  non  licet,  quia  ntrcqae  Glia  loco    épouser  ni  sa  belle-fille  ni  sa  bru ,  parce 
sunt.  Quod  ita  scilicet  accipi  débet,  si   ooe  Tune  et  l'autre  sont  au  rang  de  fille. 
fuit  nurus  aut  priirigna  tna.  Nam  si  ad-   ùe  qui  doit  s'entendre  néanmoins  de 
hue  nurus  tua  est,  id  est,  si  adhuc  nupta   celle  qui  a  été  votre  bru  ou  votre  belle- 
est  filio  tuo,  alia  ratione  ozorem  eam   fille.  Car  si  elle  est  encore  votre  bru, 
dncere  non  poteris,  quia  ea  duobus   c'est-à-dire  si  elle  est  encore  unie  à 
nupta  esse  non  potest.  Item  si  adhuc  votre  fils,  une  autre  raison  vous  empé- 
privigna  tna  est,  id  est  si  mater  ejus   che  de  l'épouser;  c'est  qu'elle  ne  ocut 
tibi  nupta  est ,  ideo  eam  nxorem  ducere   être  la  femme  de  deux  maris  à  la  ibis, 
non  poteris ,  quia  duas  oxoret  eodem   De  même,  si  elle  est  encore  votre  belle- 
tempore  habere  non  licet.  fille,  c'est-à-dire  si  sa  mère  est  encore 

votre  femme,  c'est  parce  qu'il  n'est  point 
permis  d'avoir  deux  femmes  à  la  fois, 
que  voof  ne  ponvei  l'épouser. 

112.  Privignam  aut  nurum.  Vous  pouvez  avoir  une  fille  par 
alliance  de  deux  manières  :  P  lorsque  vous  épousez  une  femme 
ayant  déjà  une  fille  d*un  premier  mariage,  cette  fille  devient  votre 
belle-fille  (privigna);  2*  lorsque  votre  fils  se  marie,  sa  femme 
devient  votre  bru  (nùrus). 

VII*  Socrum  quoque  et  movercam  V*  De  même  on  ne  peut  prendre  pour 
prohibitnm  est  uxorem  ducere,  quia  ma-  femme  sa  belle -mère  on  sa  marâtre  « 
tris  loco  sunt.  Quod  et  ipsum,  dissoluta  parce  qu'elles  sont  au  rang  de  mère; 
demum  affinitate,  procedit.  Alioqnin  si  prohibition  qui  n'a  d'effet  qu'après  la 
adhuc  noverca  est,  idest,  si  adhuc  patri  dissolution  de  l'alliance.  Car  si  elle  est 
toc  nunta  est,  communi  jure  impeditur  encore  votre  marâtre,  c'est-à-dire  si 
tibi  nuoere ,  quia  eadem  duobus  nupta  elle  est  encore  la  femme  de  votre  père, 
esse  non  potest.  Item  si  adhuc  socrus  c'est  le  droit  des  gens  qui  l'empêche  de 
est,  id  est,  si  adhuc  filia  ejus  tibi  nupta  vooséponser,  parce  qu'elle  ne  peut  avoir 
est,  ideo  impediuntur  tibi  nuplisB,  quia  deux  maris  à  la  fois.  De  même,  si  elle 
doas  nxoret  habere  non  possis.  est  encore  votre  belle-mère,  c'est-à-dire 

il  sa  fille  est  encore  votre  femme,  ce 
qui  vous  empêche  de  l'épouser,  c'est 
que  vous  ne  pouves  avoir  deux  femme» 
à  la  fois. 

113.  Socrum,  novercam.  L*une  est  la  mère  de  votre  femme, 
Tantre  est  la  femme  de  votre  père,  toutes  les  deux  sont  votre 
mère  par  alliance. 

(i)  D.  38.  10.  4.  g  4.  f.  Ifodeit. 
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d*étre  sa  bru  (1).  — Les  Instituts  nous  donnent  encore  deux  autres 
exemples  :  un  homme  divorce  d*avec  sa  femme,  celle-ci  contracte 
un  second  mariagfe,  il  en  nait  une  fille;  elle  n'est  point  la  belle- 
fille  (privigna)  ou  mari  de  sa  mère,  puisqu'elle  est  née  à  une 
époque  où  le  premier  mariage,  étant  rompu,  ne  produisait  plus 
aucun  lien  ;  cependant  ce  premier  mari  ne  pourra  point  Tépouser, 
parce  qu*il  n'est  pas  convenable  que  celui  qui  a  été  le  mari  de  la 
mère  soit  encore  le  mari  de  la  fiUe.  —  Les  fiançailles  n'étaient , 
comme  nous  Tavons  dit,  qu'un  projet,  qu'une  promesse  de  ma- 
riage; elles  ne  produisaient  point  a  alliance  (affinitas)  :  ainsi  la 
fiancée  du  fils  n  était  pas  la  bru  du  père  (nurus),  la  fiancée  du 
père  n'était  point  la  marâtre  du  fils  (noverca)  ;  et  cependant , 
comme  il  n'était  pas  convenable  que  le  père  épousât  celle  qui 
avait  été  destinée  à  son  fils,  et  réciproquement,  les  jurisconsultes 
voulaient  qu'on  s'abstint  de  pareilles  noces. 

X*  niud  certain  est,  servîtes  quoqoe  10«  Sans  ancun  doute  les  cognatîoiis 
cognationes  impedimento  nuptiis  esse ,  formées  en  esclavage  sont  un  emp^che- 
si  forte  patcr  et  filia ,  ant  frater  et  soror  ment  aux  noces ,  s  il  arrive  que  le  père 
manumissi  fuerint.  et  la  fille,  le  frère  et  la  sœor  soient 

affranchis. 

La  cognation  purement  naturelle  et  contractée  hors  justes  noces 
est  aussi  un  empêchement  au  mariage,  parce  que,  sur  cette  matière, 
il  faut  obéir  au  droit  naturel  et  aux  règles  de  la  pudeur  (quoniam 
in  contrahendis  matrimoniis  naturale  jus  et  pudor  inspiciendus 
est  (2).  De  là  deux  conséquences  :  —  1*  Bien  que  l'union  des 
esclaves  (contubemium)  fût  purement  naturelle,  bien  que  la 
cognation  qu'elle  produisait  ne  fût  comptée  par  aucune  loi  (3) , 
cependant,  comme  le  lien  du  sang  n'en  existait  pas  moins,  à 
défaut  de  lois  les  mœurs  prohibèrent  les  noces  entre  les  affranchis 
cognats  :  a  Hoc  ius  moribus,  non  legibus  introductum  est  (4).  » 
Bien  plus  :  la  proliibition  s'étendit  à  Talliance  :  a  Idem  tamen  quod 
in  servilibos  cognationibus  constitutum  est,  etiam  in  serviliboa 
adfinitatibus  senrandum  est  (5).  »  De  sorte  qu'après  la  manumis- 
sion ,  l'affranchi  n'aurait  pu  s'unir  à  celle  qui  avait  vécu  in  con-- 
tuhemio  avec  son  père  ou  avec  son  fils ,  parce  que  naturellement 
elle  était  en  quelque  sorte  sa  marâtre  ou  sa  belle-fille.  Noos 
supposons  toujours  une  manumission,  car  il  était  évident  que, 
tant  que  l'esclavage  durait,  il  ne  pouvait  être  question  de  justes 
noces.  —  2'  Le  concubinat,  et  même  un  commerce  illicite,  pro- 
duisaient aussi  des  empêchements.  Ainsi,  un  père,  un  frère,  ne 
peuvent  épouser  la  fille,  la  sœur  issue  d'une  concubine,  ou  d'un 
commerce  illicite  et  non  reconnu  (vulgoquœsita).  Dans  ce  dernier 
cas  cependant  rien  n'indique  légalement  la  paternité;  mais  les 
circonstances  de  fait  peuvent  la  faire  présumer,  et  cette  présomp- 

(I)  D.  23.  2.  14.  pr.  et  J  1.  f.  Paul.  —  (î)  D.  23.  2.  14.  S  2.  f.  Paul.  — 
(8)  THéoPH.  h.  t.  —  Imst.  3.  6.  10.  ^  (4)  D.  ib.  8.  f.  Pomp.  —  (5)  D.  i*. 
14.  8  3. 
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nous  devons  imiter,  autant  qu*il  est  possible  à  notre  nature,  la 
bonté  de  Dieu  et  sa  clémence  infinie  envers  les  hommes,  lui  qui 
chaque  jour  daigne  pardonner  nos  péchés,  recevoir  notre  repentir 
et  nous  ramener  à  une  vie  meilleure  (1).  »  Enfin  Justinien,  dans 
une  novelle,  alla  plus  loin,  et  permit,  de  quelque  dignité  que  Ton 
fût  revêtu,  d*épouser  les  femmes  que  la  constitution  de  Constantin 
désignait  comme  abjectes  (2).  —  Le  mariage  était  prohibé  encore 
entre  le  tuteur,  le  curateur  ou  leur  fils,  et  la  pupille  adulte,  à 
moins  qu*elle  ne  leur  eût  été  fiancée  ou  destinée  par  le  père  (3). 
Le  motif  de  cette  prohibition  était  la  crainte  que  le  tuteur  ou 
curateur  ne  profitât  de  ce  mariage  pour  se  dispenser  de  rendre 
ses  comptes  ou  pour  en  rendre  d*inexacts.  Quoique  le  compte  fût 
rendu,  il  ne  pouvait  épouser  sa  pupille  que  lorsqu'elle  avait  atteint 
r&ge  de  vingt-six  ans,  parce  que  jusque-là  elle  pouvait  se  faire 
restituer  (4); — Entre  celui  qui  exerce  une  charge  dans  une  pro- 
vince, comme  un  préfet,  un  président,  un  préfet  militaire  ou  leur 
fils,  et  une  femme  originaire  de  cette  province  ou  y  ayant  son 
domicile;  on  craignait  qu*il  n* abusât  de  son  autorité  (5).  L'em- 
pêchement cesse  lorsque  les  fonctions  sont  finies  ;  —  Entre  le 
ravisseur  et  la  personne  ravie  (6); — Entre  la  femme  adultère  et 
son  complice  (7); — Entre  un  juif  et  une  chrétienne,  et  récipro- 
quement (8). 

ILMMm  Si  advenus  ea  qu»  diximut,        lit*  Lonqne,  coatrairementàceque 

aliqui  coîcrînt,  nec  vir,  nec  oxor,  nec  nous  venons  de  dire,  quelque  union  est 

nuptis,  nec  matrimonium ,  nec  dos  in-  formée,  on  n*y  doit  voir  ni  époux,  ni 

telligitur.  Itaque  ii  qui  ex  eo  coïtu  nas-  épouse,  ni  noces,  ni  mariage,  ni  dot. 

cuntur,  in  potestate  patris  non  sunt;  Les  enfants  qui  en  sont  issus  ne  sont 

sed  taies  sunt  (quantum  ad  patriam  po-  point  sous  la  puissance  du  père  ;  mais 

testatem  pertinet)  quales  sunt  ii  quos  sous  ce  rapport,  ils  sont  assimilés  aux 

mater  vulgo  concepit.  Nam  nec  hi  pa-  enfants  vulgairement  conçus.  Ces  der- 

trem  habere  intelliguntur,  cum  fais  pater  niers,  en  effet,  sont  censés  n'avoir  poiat 

incertns  est.  Unde  soient  spurii  appel-  de  père,  parce  que  leur  père. est  incer- 

lari  vel  a  greca  voce  quasi  ffiropaST^v  tain.  C'est  pour  cela  qu  on  les  nomma 

concepti,  vel  sine  pâtre  filii.  Sequitur  spurii,  c'est-à-dire  d'après  le  mot  grec 

ergo  ut,  dissoluto  tali  coïtu,  nec  dotis  aicopa$7)v  (vulgairement)  enfants  sans 

exactioni  locus  sit.  Qui  autem  prohibitas  père.  A  la  dissolution  d'une  union  pareille 

nuptias  contrahunt,  ei  alias  pcsnas  pa-  on  ne  peut  exiger  ni  dot  ni  donation.  De 

tiuntur  qu«  saoria  constitntionibus  con-  pins ,  ceux  qui  contractent  des  noces 

tinentnr.  prohibées  subissent  d*autres  peines  indi- 
quées par  les  constitutions  impériales. 

117.  Quand  les  conditions  exigées  pour  les  justes  noces  ne  sont 
point  remplies  :  lorsque  quelque  loi  est  violée,  par  exemple,  parce 
que  Tun  aes  époux  est  impubère,  parce  qu'il  n'y  a  pas  consente- 
ment du  chef  de  famille,  parce  qu'il  n'y  a  pas  connuhiuai,  alors 
l'union  n'est  point  un  mariage  légitime,  et  partant  il  n'y  a  ni  vir, 

(1)  C.  5.  4.  Î3.  —  (î)  Nov.  117.  c.  6.  —  (3)  D.  23.  2.  fr.  36.  60.  64,  etc. 

—  C.  5.  6.— (4)  D.  513.  î.  66.— C.  5.  6.  6.— (5)  D.  23.  2.  fr.  88.  57,  etc. 

—  (6)  C.  9.  13.  De  rapt,  vira,  oonst.  Justinian.  §  1.  —  (7)  Nov.  134.  c.  12. 

—  (8)  C.  I.  9.  6. 
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ni  uxorj  ni  dot,  ni  donation  à  cause  de  noces,  ni  puissance  pater- 
nelle, puisque  tous  ces  effets  accompagnent  seulement  les  justes 
noces.  La  nullité  du  mariage  est  donc  la  première  peine  qui  frappe 
ces  unions;  de  plus,  tout  ce  qui  avait  été  constitué  en  dot  ou  en 
donation  est  confisqué  (1),  et  des  peines  sévères  sont  portées 
contre  les  coupables,  si  les  noces  sont  entachées  de  bigamie  ou 
d*inceste  (2).  — *  La  nullité  n'existait  que  pour  le  droit  civil  si 
l'empêchement  était  tel  qu'il  laiss&t  subsister  un  mariage  de  droit 
des  gens;  et  même,  dans  le  cas  des  prohibitions  spéciales  de  la 
loi  Joua,  la  seule  conséquence  était  qu'un  tel  mariage  ne  comptait 
pas  pour  soustraire  aux  peines  du  célibat.  Cétait  à  de  telles  hypo- 
thèses que  s'appliquait  l'expression  de  uœor  injusta. 

Tout  commerce  coupable  et  contraire  aux  mœurs  était  désigné 
chez  les  Romains  par  le  terme  générique  de  stuprum.  Quelles  q'io 
fussent  les  circonstances  plus  ou  moins  aggravantes  dont  il  fût 
accompagné  :  par  exemple,  qu'il  y  eût  violence  ou  non,  commerce 
entre  un  homme  et  une  femme  mariés,  entre  parents  ou  alliés  au 
degré  prohibé,  le  terme  de  stuprum,  pris  dans  le  sens  le  plus 
étendu,  était  applicable  dans  tous  ces  cas (3).  Néanmoins  dans  les 
deux  derniers  on  avait  les  expressions  spéciales  d*adullère  (aduUe- 
ràcm)  et  d'inceste  (tnr^^/tim)  (4).  Les  enfants  produits  d'un  stu- 
prum  se  nommaient  spurii,  ils  étaient  vulgairement  conçus  {pulgo 
conceptij  vulgo  quœsiti)  :  aucune  présomption  de  paternité 
n'existait  pour  eux,  et  leur  conception  pouvait,  pour  ainsi  dire, 
être  attribuée  vulgairement  à  tout  le  monde. 

Et  aUas  panas.  Les  peines  pour  ces  divers  crimes  ont  subi 
diverses  variations,  et  étaient  soumises  à  diverses  distinctions  que 
plus  tard  nous  ferons  connaître.  Celles  que  portent  les  Instituts 
sont  :  pour  le  stuprum  sans  violence,  la  confiscation  d'une  moitié 
des  biens,  ou  quelque  peine  corporelle,  avec  relégalion;  pour  le 
stuprum  avec  violence,  la  mort;  de  même  pour  l'adultère  (peine 
adoucie  par  la  Novelle  134),  la  polygamie  ou  Tinceste  (5). 

Effets  des  justes  noces. 

118.  Quant  aux  personnes,  l'homme  prend  le  titre  de  vir,  la 
femme  celui  de  uxor.  Le  mari  doit  protéger  et  entretenir  sa  femme; 
celle-ci  partage  ses  honneurs  et  ses  dignités  (6);  elle  lui  doit  obéis- 
sance et  respect  (7);  elle  n'a  d'autre  domicile  que  le  sien.  Nous 
parlerons  séparément  de  la  puissance  maritale  [manus),  qui  jadis 

(i)  D.  23.  2.  61.  r.  Papio.  —  G.  5.  5.  4.  —  (t)  V.  quant  à  ce  passage  de 
Paui»  ■  ...  Sed  eoHiraeta  non  solvuntur  t ,  rezpUcation  doonée  ci-après,  nol05.— 
(3)  p.  49.  5.  6.  S 1.  —  50. 16.  101.  —  48.  5.  38. 8 1.  —  G.  5.  4.  4.  —  (4)  Nous 
ne  dirons  rien  îd  de  ce  crime  hideux ,  contraire  à  la  ntture ,  si  commun  parmi  les 
Bimint,  et  dont  les  jurisconsultes  et  les  lois  étaient  obligés  de  s'occuper.  V 
était  compris  «uasi  dans  Feipression  de  stuprum  (D.  48.  5.  34.  $  1),  et  puii 
de  moH  (Imst.  4.  18.  J  4).  —  (5)  Imst.  4. 18.  i%  4  et  8.  —  (6)  D.  1.  9.  fr.  1. 
J  I,  et  fr.  8«  —  G.  10.  39.  9.  —  (7)  D.  Î4.  3.  14.  $  1. 
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accompagnait  quelquefois  les  jiASies^  noces.  —  Les  enfants  conçus 
pendant  la  durée  du  mariage  sont  au  mari  (Pater  ù  est  quem  nuptiœ 
demonstrant)  ^  et  cette  présomption  ne  saurait  être  démentie  que 
par  des  preuves^  certaines  (1).  L'enfant  est  réputé  conçu  encore 

[rendant  le  mariage  s*il  n*est  pas  né  plus  de  dix.  mois  après  sa  disso* 
ulîon  (2).  La  paissance  paternelle  résuite  toujours  des  justes  noces 
sur  les  enfants  qm  en  sont  issus,  et  ce  n*est  même  qu'à  roccasion- 
de  cette  puissance  que  Les  Instituts  s*occupent  du  mariage. 

119.  Quant  aux  bieais,  voici  quelques  iaées  générales,  sauf  à  les 
développer  plus  tard:  ordinairement,  par  un  contrat doial  (instrur 
mentum  do/alc),  mie  diot  (dos-}  était  constituée  à  la  femme.  On 
nommait  ainsi  les  biens  apportés  au  mari  pour  soutenir  les  charges 
du  mariage.  Le  mari  était  censé  propriétaire  de  k  dot;  il  en  avait 
la  jouissance;  il  pouvait  Taliéner  si  elle  consistait  en  objets  de  con- 
sommation ou  mis  à  prix  par  le  contrat,  sinon  il  devait  la  con- 
server en  nature;  il  ne  pouvait  aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles 
dotaux,  même  avec  le  consentement  de  sa  femme.  A  la  dissolution 
du  mariage  il  devait  restituer  la  dot,  et  Ton  avait  pour  Ty  con- 
traindre une  action  (reiuxoriœ  actic)  (3).  Les  autres  biens  de  la 
femmenon.compris  dans  la  dot  se  nommaient  paraphernaux  {para- 
pherna);  la  femme  en  restait  propriétaire,  et  le  mari  n'y  avait  de 
droits  que  ceux  qu'elle  lui  abandonnait  (4). — De  son  côté  le  mari 
faisait  ordinairement  une  donation  (donatio  propter  nup(ias),  qui 
avait  pour  but  d'assurer  le  sort  de  la  femme,  des  enfants,  de  comr 
penser  en  quelque  sorte  et  de  garantir  la  dot.  La  femme  n'avait 
de  droit,  sur  cette  donation  qu'à  la  dissolution  du  mariage;  ou 
bieft  pendant  sa  durée,  si  le  mari  était  forcé  par  le  mauvais  état 
de  ses  ai&ires  de  faire  abandon  de  ses  biens  à  ses  créanciers  :  la 
feflune  alors  prenait  pour  elle  et  pour  ses  enfants  la  donation  à 
cause  de  noces  (5). 

Dissolution,  du  mariage. 

120.  Les  noces  étaient  dissoutes  par  la  mort  de  l'un  des  époux, 
par  la  perte  de  la  liberté,  par  la  captivité,  par  le  divorce  (6) .  De  ces 
modes  le  dernier  recevra  seul  ici  quelque  développement.  —  Les 
Romains  n'avaient  ni  sur  la  forujauon  du  mariage,  ni  sur  sa  dîa- 
solution,  les  idées  que  nous  eu  avons.  Comme  une  certaine  classe 
de  contrats,  les  mariages  se  formaient  par  le  consentement  des 
parties  suivi  de  la  tradition;  de  même  ils  se  dissolvaient,  parce 
que,  disait-on,  tout  ce  qui  a  été  lié  est  dissoluble  (quoniam  quidn 
quid  Ugatur  solubiU  est)  (7).  Aussi  le  divorce  (divortium,  repu- 
rfMWï>remonte-t-iI,  d'après  les  historiens,  k  l'origine  de  Rome  (Js); 

^\1J^  ^'^^'  9^  ^«^^P-  ®*  ***"•  '»  Génér,,  no  177.  las  iaxtes  ciiéi  à  la  oola  4w 
r  ?>  ^-  ^?:}^'  ^-  s  ^^  —  (3)  D.  Î3.  3.  ~  C.  5.  lî  et  siiiv.  —  Utp.  Bm. 
^^'S'  "li*^  ^••*-  ^*-  ""  <^^  ''^-  *•  7.  S  3.  -.  C.  5.  3.  —  (6)  D.  î*.  £X 
—  Nov.  M.  c.  8  et  tuiv.  —  (7;  Xov.  ».  c.  3.  —  (8)  PLUTâagoE,  Romui. 
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reconnu  au  chef  de  famille.  Ce  pouvoir  est  restreint  par  Antonin 
le  Pieux  et  par  Marc-Aurële,  qui  ne  permettent  pas  de  rompre 
ainsi,  à  moins  de  graves  motifs,  des  unions  bien  concordantes  (1). 

121.  Après  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  pouvait  en  con- 
tracter un  nouveau  sur-Ie-cbamp  ;  là  femme,  afin  d*éviter  la  con- 
fusion de  part  (turbatio  sanguinU)^  ne  le  pouvait  qu*après  Tannée 
de  deuil,  sous  peine  d^infamie  (2).  Les  seconds  mariages,  néces- 
saires sous  les  lois  d*Auguste  pour  échapper  aux  peines  du  céli- 
bat, furent  plus  tard  réprouvés  par  les  constitutions  impériales. 
La  loi  Papia  ne  donnait  aux  conjoints  pour  se  remarier  que  deux 
ans  dans  le  cas  de  mort,  un  an  et  demi  dans  le  cas  de  divorce  (3); 
Théodose  et  Valentinien  infligèrent  à  ceux  qui  se  remariaient  des 
peines  pécuniaires,  et  Justinien  les  imita  (4).  Auguste  visait  à  la 
propagation  des  citoyens;  Théodose  et  Justinien  à  l'intérêt  des 
enfants  du  premier  Ht,  car,  s*il  n'en  existait  pas,  le  second  ma- 
riage n'exposait  à  aucune  peine. 

Du  coneubmai. 

122.  Le  concubinat  {concubinatus)  était  le  commerce  licite  d*un 
liomme  et  d'une  femme,  sans  qu'il  y  eût  mariage  entre  eux  (licita 
consueiudo,  causa  non  matrimonii)  (5).  Dans  les  mœurs  des 
Romains,  le  concubinat  était  permis,  même  commun;  les  lois  le 
distinguaient  du  stuprum,  et  ne  le  frappaient  d'aucune  peine  (extra 
legis pœnam  est)  (6).  Mais  on  sent  que,  dès  qu'une  union  était 
entachée  de  violence  ou  de  corruption  sur  une  pei^onne  honnête, 
dès  qu'elle  était  formée  entre  personnes  mariées,  entre  parents  ou 
alliés  au  degré  prohibé,  elle  n'était  pas  un  concubinat,  mais  bien 
un  stuprum,  aaulterium,  incestum  :  «  Puto  solas  eas  in  concur 
binatu  habere  posse  sine  metu  crùninis,  in  quas  stuprum  non 
eommittitur(l).  «  Ainsi  l'homme  marié  ne  pouvait  avoir  une  con- 
cubine (8)  ;  ainsi  on  ne  pouvait  en  avoir  plusieurs  à  la  fois  :  c'eût 
été  un  libertinage  que  les  lois  ne  pouvaient  tolérer  (9). 

Le  concubinat  n'avait  rien  d'honorable,  surtout  pour  la  femme  : 
aussi  ne  prenait-on  guère  pour  concubines  que  oes  affranchies, 
des  femmes  qui  étaient  de'basse  extraction  ou  qui  s'étaient  prosti- 
tuées :  «  In  concubinatu  pot  est  esse  et  aliéna  liber  ta  et  ingenua  : 
maxime  ea  quœ  obscuro  loco  nota  est,  vel  quœstum  corpore 
fecit.  »  Quant  à  une  femme  ingénue  et  honnête,  on  devait  la 

Prendre  comme  épouse  (uxoren^  eam  habere) \  ou  du  moins,  si 
on  ne  la  voulait  que  comme  concubine,  on  devait  attester  ce  lait 

(1)  Paul.  Semt,  5.  6.  J  15  :  ■  Bene  conconUnt  matrimoniam  separari  « 
pâtre  divus  Pius  prohibuit.  t  —  Cod,  5.  17.  De  repud,  k  et  5.  contt.  DîMJét. 
et  Maximicû.  —  \t)  C.  5.  9.  %  ^  D.  3.  î.  1,  —  (8)  Ulp.  Reg,  tît.  14.  — 
(4)  C.  5.  9.  3  et  mi?.  —  Nov.  2Î.  c.  M.  —  Nov.  It7.  c.  3.  —  (5)  C.  6.  57.  5 
in  fin.  —  D.  48.  5.  34.  ^  («)  D.  «5.  7.  3.  %  1.  f.  Marc.  —  (7)  D.  tt.  7.  i. 
i  1.  f.  Ulp.  —  (8)  C.  5.  Î6.  —  Paul.  Sent.  î.  JO.  —  (9)  Nov.  18.  c.  5. 
'^i  auie/n  cou/usa. 
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par  un  acte  formel,  sinon  le  commerce  avec  elle  eût  été  un  siur 
prum  (I).  liais  celte  femme,  consentant  à  être  concubine,  perdait 
sa  considération,  le  titre  honorable  demaier/amilias,  de  matrana. 
Uarcellus  même  ne  parle  d'elle  qu*à  Toccasion  des  femmes  qui 
vivent  honteusement  (2). 

Le  concubinat  n'était  nullement  un  mariage;  ainsi  il  n*y  avait 
ni  vit,  ni  uxor,  ni  dot ,  ni  puissance  maternelle  ;  ainsi  on  pouvait 
prendre  pour  concubines  des  femmes  qu'on  n^aurait  pu  épouser, 
des  femmes  de  mauvaise  vie,  des  actrices,  des  femmes  surprises 
en  adultère  (3);  l'administrateur  d'une  province  pouvait  y  prendre 
une  concubine,  et  non  une  épouse  (4).  Ainsi  le  concubinat  ne 
produisait  pas  de  lien  ;  il  cessait  à  quelque  époque  que  ce  fût, 
par  la  volonté  des  deux  parties  ou  d'une  seule,  sans  qu*il  y  eut 
divorce,  ni  qu'il  fût  nécessaire  d'envoyer  d'acte  de  répudiation. 
Il  pouvait  aussi  être  transformé  en  justes  noces,  s'il  n'y  avait  pas 
d* empêchement.  —  Quoiqu'il  ne  fût  point  un  mariage,  il  indi- 
quait Ja  paternité.  L^  enfants  n'élaient  pas  spurii,  vulgo  con- 
eepti:  on  les  nommait  naturales  liberi  (5),  Un  texte  de  Paul, 
où  nulle  supposition  d'interpolation  n'est  possible  (D.  28,  6,  De 
vulg.  subsL,  45),  nous  montre  un  Jils  légitime  institué  avec  un 
/Us  naturd,  lequel  est  qualifié  son  frère  naturel:  filiation  re- 
connue dès  l'époque  classique.  Lorsque  plus  tard  est  introduite 
la  légitimation  par  mariage  subséquent,  nul  acte  préalable  de 
reconnaissance  n'y  est  exi<fé,  le  concubinat  montre  la  paternité 
naturelle.  Il  nous  parait  difficile  de  lui  dénier  cet  effet.  Quant  aux 
droits  relatifs  aux  biens,  nous  aurons  à  en  traiter  plus  tard  (6). 

—  A  l'égard  de  la  mère,  la  maternité  étant  un  fait  ostensible,  les 
Romains  n'avaient  pas  mis  de  différence,  sous  ce  rapport,  entre 
les  enfants  fusti,  naturales  ou  spurii  (7).  (App.  3,  liv.  1.) 

Nulle  formalité,  en  règle  générale,  n'était  observée  pour  se 
mettre  en  concubinat;  et  comme  il  en  était  de  même  pour  con- 
tracter un  mariage,  comme  dans  les  deux  unions  il  y  avait  coha- 
bitation avec  une  seule  femme ,  à  laquelle  on  pouvait  s'unir  sans 
crime,  il  s'ensuit  que  la  concubine  ne  se  distinguait  de  réponse 
que  d'après  l'intention  des  parties  (sola  animi  destinatione)  (8), 
la  leole  aCTection  de  l'homme  (solo  dilectu)  (9),  la  seule  dignité 
de  la  femme  [nisi  dignitate)  (10).  Mais  qu'on  ne  s'imagine  point 

Î[iie  cette  difiérence  fût  difficile  à  établir.  La  manière  d^ètre  dans 
a  famille  et  dans  la  société  distinguait  bien  le  concubinat  des 
justes  noces.  D'ailleurs,  dans  une  infinité  de  cas,  on  ne  pouvait 
se  tromper.  S'agissait-il  d'une  femme  qu'on  n'aurait  pu  épouser, 
surprise  en  adultère,  domiciliée  dans  la  province  et  vivant  avec 

(i)  D.  Î5.  7.  8.  —  (î)  D.  Î3.  î.  41.  f.  Marcel.  —  48.  5.  13.  f.  Ulp.  — 
m  D.  J5.  T.  i.  S  î.  —  (4)  Dio,  25.  7.  5.  —  (5)  C.  5.  27.  De  naiuralihus 
hberit,  —  (6)  V.  U  Nov.  18,  c.  5,  pour  les  droîU  que  Juslinien  leur  accorde  en 
dernier  lieu   —  (7)  Iîist.  3.  4.  3.  —  (8)  D.  25.  7.  De  concubinis,  4.  f.  Paul. 

—  (9)  Paul.  Sent.  2.  20.  —  (10)  Dw.  32.  De  UgcUîs,  49.  §  4.  f.  llp. 
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radministratear,  etc.,  il  n'y  avait  aucun  doute,  elle  n*étaU  i|uc 
concubine. 'S'agissait'îl  d'ime  femme  ingénue  et  bonnéte,  pas  de 
don  te  encore,  'pimqu'*elle  ne  pouvait  vivre  en  eoneubîiiaft  sams 
que  h.  those  fut  attestée  par  un  acte  manifeste.  Biffin ,  s^'agissait-il 
(l'une  femme  de  mauvaises  mœurs,  on  présumait  qn'eHe  était  en 
concàbinat  (I).  L*acte  dotal  qui  accompagnait  oréinairemeat  les 
justes  noces  était  encore  un  indice  (2). 

t 
I 

Des  iëgiiimatwm. 

JLIII«  Aliquando  autem  evenit  ut  19«  Il  arrive  quelquefois  qne  de» 

Jiberi  qoi,  statim  ut  nati  sunt,  in  potes-  enfants  qui  dès  leur  naissance  ne  sont 

tate  parentmn  non  annt,  postea  anlem  point  sous  la  puissance  des  ascendants, 

Tedigantor   in  potestatem   parentum  :  aant  anenés  par  (acuité  aons^cette  puis- 

ifoalis  est  is  qui,  duDB'naluTalis  faerat,  «anee.  Tel  est  celui  qui,  né  enfant  jia- 

|»ostea   cuâB   datus,  .potestati    patcis  turel,  donné  ensuite  à  la  curie,  devient 

sitbjicitur;   necnon  is   qui,  a  muliere  soumis  au  pouvoir  de  son  père;  tel  est 

libéra  procreatus ,  tujns  mâtiimomum  encore  eeloi  qui  est  né  d'une  inère  libre, 

minime   iegiàus   inierdietum  fuenai,  dont  le  mariage  n'était  prohibé  par  «n- 

led  ad  qnam  patcr  consuetudioem  b»-  cune  loi,  aiaifravec  laquelle  le  père  avait 

buerat,  postea  ex  nostra  constitutione ,  eu  seulement  commerce;  et  qui  par  la 

doialibus  instrumentit  composUis,  in  suite,  l'acte  dotal  étant  dressé  con/for- 

Î»otestate  patris  eflkntur.  Çuod  et  dHis  mément  %  notre  constitution,  seiPtave 

AeriSf  qui  ex  eodem  matrinronio  postea  «ous  la*  puissance  du  père.  Ge  qae  •■otre 

Xuerint  procreali ,  'simiUter  nostra  eoo-  oonstitution  a  pareillement  accordé  aux 

stitutio  prsbuit.  autres  enfants  qui  naitraient  par  Ut  suite 

du  même  mariage. 

123.  LesrenfaBts issusde  jufttes.noces sont  légitimes ,  joumis  au 
pouvoir  paternel;  mais  les  enfants  nés  hors  justes  noces  sont  hors 
de  la  puissance  et  «de  la  famiUe  dtf  père  (3).  N*exi&tait-il  pas  de 
Oftoycn  p#ur  les  ramener  s^us  cette  pAÎssance  et  Jos  assimiler  .aux 
enfants  légîlimes?  Sous  la  repu bliqjie  aucun  acie  n*a  eu  ce  but 
spécial.  U  est  vrai  que,  lorsqu'on  accordait  les. droits  de  cité  à  un 
étranger  et  à  ses  enfants ,  ceui-cl  dès  cet  instant  étaient  regardés 
comme  issus  de  Ju&tcs  noces  «et  entraient  sous  le  pouvoir  de  I^ur 

S  ère;  mais  cet  effet  n'était  qu'une  conséquence  accessoire  des 
roits  de  cité  qu'on  leur  accordait.  La  loi  JElia  Sentia  et  la  loi 
Junia  (4),  sous  Auguste,  introduisirent  quelques  nodospour  faire 
entrer  au  pouvoir  du  père  des  enCanls  qui  n'y  ctaient  pas;  mais 
ces  modes  étaient  particuliers  À  certaios  cas;  ils  se  raUacbaîent 
encore  aux  droits  de  cité  et  k  la  législation  sur  les  affranchis 
latins  :  ils  tombèrent  en  désuétude  avec  cette  législation  (5). 

(1)  D.  23.  S.  24.  f.  Modest.  —  (2)  La  religion  chrétienne  chercha  longtemps 
à  faire  disparaître  le  concubinat.  L'empereur  Léon  le  Philosophe  (an 9^87  de  J.C.) 
finit  par  abroger  les  lois  qui  l'avaient  permis,  comme  une  erreur  honteuse  du 
législateur,  contraire  k  k  reitgkm  et  à  la  morale.  •  Pourquoi,  dit-il  en  liûsant 
allusion  au  mariage,  pourquoi,  quand  vous  ponvei  boire  à  une  source  pure,  aime- 
riea-vous  mieui  vous  abreuver  à  un  bourbier?  t  {L<on,  const.  91.)  —  (3)Voy.Ap- 
pend.  II.  —  (4)  Gâius,  1.  ,^  65.  —  L'lp.  Reg,  3.  J  3.  —  (5)  Gains  développe  cet 
modes  longuement.  Le  premier  {per  causam  pr^ape)^vh\\  lieu  pour  Taffranchi 
latin  qui  avait  pris  une  femme,  déclarant  devant  témoins  qu'il  la  prenait  dans  le  but 
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dait  de  prendre  pour  épouse,  ma  volonté  seule  y  manquait,  j*on 
ai  eu  un  fils,  »  etc.;  —  2*  Qu*od  dressât  un  acte  contenant  la 
constitution  de  dot  (dotaîibus  instrumentù  compositis),  ou  sim- 
plement servant  à  constater  le  mariage  (instrumenta  nuptialia; 
nuptiales  tahulœ).  Un  pareil  acte  n*était  pas  nécessaire  à  la  vali- 
dité du  mariage;  mais  il  Tétait  à  la  légitimation,  afin  de  marquer 
sans  aucun  doute  Tinstant  où,  le  concubinat  se  changeant  en 
justes  noces,  cette  légitimation  avait  lieu.  Du  reste,  aucun  texte 
de  loi  n'exigeait  que  les  enfants  fussent  inscrits  sur  cet  acte  de 
mariage;  —  3*  Que  les  enfants  ratifiassent  la  légitimation  (hoc 
ratum  habuerint),  car  ils  ne  pouvaient  malgré  eux  être  soumis  à 
la  puissance  paternelle;  rien  n'empêchait  que  les  uns  y  consen- 
tissent et  que  les  autres  refusassent.  Cest  dans  la  novelle  89, 
c.  II ,  que  Justinien,  pour  la  première  fois,  énonce  formellement 
ces  principes,  qui  d'ailleurs  étaient  reconnus  (1). 

Quod  et  aliis  liberis.  L'effet  des  justes  noces  contractées  en 
place  du  concubinat  s'étend  et  sur  les  enfants  déjà  nés  et  sur  ceux 

3ui  naîtront  par  la  suite.  Les  premiers,  de  naturels  qu'ils  étaient, 
eviennent  légitimes,  et  les  seconds,  au  lieu  de  naître  naturels, 
naîtront  légitimes.  Aussi  tous  les  textes ,  non-seulement  celui  des 
Instituts,  mais  encore  ceux  du  Code,  s'accordent-ils  pour  indiquer 
ce  double  résultat  (vel  ante  matrimonium  vel  postea  progeniti,.. 
—  Sive  ante  dotalia  instrumenta  editi  sint,  sive  postea)  (2). 


(1)  D.  1.  0.  11.  f.  Ifodest. 
^  (2)  G.  5.  27.  fr.  5  et  10.  Cependant  ces  expres^tions  da  texte  quod  et  alUs 
tiherit,  qui  ex  eodem  matrimonio  fuerint  procreati ,  similiter  nostra  consti» 
tuiio  prœbuit ,  ont  généralement  été  considérées  comme  corrompues,  parce  que, 
dit -on,  les  enfants  nés  après  le  mariage  n*03t  aucun  besoin  qu  on  leur  accorde 
une  légitimité  qu'ils  ont  de  droit.  En  conséquence,  on  a  présenté  plusieurs 
corrections  pins  on  moins  raisonnables.  Gujas  dit  :  Quod  etsi  alii  tiberi  ex 
eodem  matnmoniofuerintproereati,  etc.  ;  Hotoman  :  Quod  etsi  alii  liheri  nuUi 
ex  eodem  matrimoniofuerint  prœreati,  etc.  Mais  la  plus  ingénieuse  et  la  pins 
simple  est  celle  de  Bynkersh ,  qui  ne  change  absolument  qu  une  seule  lettre  : 
Quod  ut  aliis  liberis ,  etc. ,  et  le  sens  serait  alors  celui-ci  :  ce  que  notre  consti- 
tution leur  accorde  aussi  bien  qu'aux  autres  enfants  qui  naîtraient  do  même 
mariage.  Cette  correction  devrait  sans  doute  être  admise  si  elle  était  indispen- 
sable, et  si  d'ailleurs  on  pouvait  se  laisser  aller  facilement  à  corriger  des  textes. 
Mais  les  passages  du  Cône  que  nous  avons  cités  dans  notre  explication  prouvent 
que ,  dans  plus  d'un  endroit ,  les  empereurs  ont  parlé  de  la  légitimité  produite 

Car  les  noces  pour  les  enfants  nés  soit  avant,  soit  après.  La  paraphrase  de 
héophile  vient  encore  dissiper  les  doutes  :  Non-seulement ,  dit-il ,  ceux  qui  sont 
nés  avant  l'acte  dotal,  mais  encore  ceux  qui  surviendraient  ensuite,  seront  sou* 
mis  à  ma  puissance.  Ainsi  le  texte  doit  rester  tel  quil  est.  Cela  posé,  faut-il 
l'entendre  conune  n'ayant  voulu  parler  que  de  TcnTant  conçu  avant  le  mariase 


mariage 


Théonhile  parlent  de  plusieurs  enfants  nés  après  ce  mariage;  or,  si  on  n'avait 
fait  allusion  qu'à  Tenfant  conçu  avant  et  né  après,  on  n'aurait  parlé  que  iTiM 
enfant,  comme  dans  la  loi  11  au  Code  5.  S7.  et  dans  la  novelle  89.  c.  8,  car, 
à  moins  de  jnmeanx,  il  ne  saurait  se  trouver  plus  d'un  enfant  dans  ce  cas. 
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le  second  cas  »  â*accorder  aive  hTemr  aux  carianx  déjà  existants 
{ut  novos  lexfociat  cwrales,  airt  Joveat  guos  mvemt)  (1).  Il 

tarait  que  cette  Institution  se  développa  ;  l'enfamt  naturel  offert  à 
i  curie  acquit  des  droits  de  succession  même  ab  intestat^  coontte 
K*rl  était  légitime  (2);  il  passa  soifs  la  puissance  paternelle  (ieffi- 
timus  moxfieî,  naturalmmjure  omnino  liberatus);  et  Toblation 
à  la  curie  devint  un  mode  ée  lègitimatmi.  Jnstinien  le  oenfirma, 
et  ne  le  permit  pas  seulement,  comme  t>n  avait  fiiit  juMfa'alors,  à 
ceux  qui  n*avai«nt  que  des  enfanls  naturels,  mavs  -ménie  i  ceux 
qni  avaient  d^à  d*autres  enfants  légHimes  (8).  Une  chose  parti- 
culière à  ce  tnode  de  légitimation,  c'esrt  que  r<eKfant,  quoiqu'il 
passât  sous  la  puissance  du  père,  n'acquérant  des  droits  «que  par 
rapport  t  tre  dernier,  et  aucun  sur  ses  agnats  et  ses  oognats,  de 
telle  sorte  qu'on  peut  dire  qu'il  naîtrait  pas  dans  ia  famille  (4), 
chose  qui  eût  été  inconciliable  d'après  les  priaoipres  ngonresx  ide 
l'ancien  droit,  car  on  ne  pouvait  être  sous  la  puissance  du  père 
sans  être  dans  sa  (amîlle. — II  ne  faut  pascronreque  l'oblatioQ  àJa 
curie  tài  un  mode  de  légitimation  à  la  portée  de  'tout  le  monde;  il 
n'était  que  pour  les  personnes  riches,  il  ne  faut  pas  croire  non  phs 
que  les  enfants  ofTei^ts  à  la  curie  se  trouvassent  dans  une  f^itîon 
subalterne  et  comme  servile  ;  ils  entraient  dans  la  classe  des 
curianx,  et  devaient  remplir  à  leur  tour  les  fonctions  de  décurioas. 
L'oMation  à  h.  curie  avait  pour  effet  de  leur  donner  à  la  Cok  un 
titre  honorable,  quofqae  pénible,  et  la  fortune  de  leur  pèite  {^wriœ 
splendore  lionesiare,  et  hœreiitmtis  opibm  adjuvare)  (5).  Une 
infinité  de  textes,  outre  cdui  que  nous  venons  de  citer,  .font  hï  de 
l'honneur  qu'on  y  aftacfhait-:  «  ftlÊStrisifrdinecwitatis  UUêminei^— 
Municipalibus  ettm  volnit  a^girgare  mtmeribms  et  donarenatnm 

frincipalem  -*  nostrœ  civitatis  curiœprincipalem,  etc.  (6).  »  £t 
on  avait  d'antant  plus  exagéré  les  expressions  et  l'appât  de  .ces 
honneurs ,  que  les  'dvarges  réelles  «éteient  devenves  plus  43jié- 
reuses.  Du  reste,  les  enfants  ne  pouvaient  être  légitimés  malgré 
eux,  pas  plus  par  obhittaoa  à  la  om-ie  que  par  mariage  subséqaent. 

126.  Légîtimtttion  par  rescrit,  Ce  mode  fut  introduit  par  Jus- 
tinien  dans  la  novelle  74.  11  consistait  à  obtenir  de  r«mpereur  on 
rescrit  permëttanft  la  légitimation;  mais  A  fallait,  pour  avoir  cette 

(permission,  que  le  père  qui  la  demandait  n'eûtt  aucun  enfant 
égitime,  et  qu'il  lui  Fàt  impossible  d'épouser  la  mère  de  ses 
enfants  naturels,  sort  qu'elle  fut  noi^,  «oit  qu'elle  «eût  disparu, 
ou  pour  toute  autre  raison  valalile  (7). 

127.  Légitimation  par  "testament.  Si  un  père,  n'ayant  qoe  des 
enfVmts  naturels,  ne  les  a  poirit  légitimés  de  son  vivant,  et  ou'^n 
mourant   il  ait  dans  son  testament  exprimé  le  désir  qu  m  le 

(1)  C.  5.  t7.  8.  —  («)  C.  5.  Î7.  4.  —  (8)  C.  5.  ÎT.  g.  g  8.  —  Nov.  89. 
c.  2  et  Riiiv.  —  (4)  Ib.  pr.  —  (5)  C.  5.  SKT.  8.  —  (6)  C.  5.  2T.  coiut.  3  et  4. 

—  (7)  \ov.  74.  c.  2.  —  .\ov.  89.  c  9. 
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un  acte  privé,  l*adoption,  comme  nous  Tavons  déjà  vu  pour  la 
manumission,  comme  nous  le  verrons  bientôt  pour  le  testament, 
était  un  acte  public,  lié  essentiellement  à  Tordre  politique.  Par 
la  manumission  on  donnait  à  la  cité  un  nouveau  membre;  par 
l'adoption  un  de  ses  membres,  un  de  ses  chefs  de  famille  peut- 
être,  était  absorbé  et  transporté  dans  une  autre  famille;  par  le 
testament  un  homme  était  désigné,  dans  la  cité,  pour  prendre  la 

{ilace  du  mort,  pour  continuer  juridiquement  sa  personne.  Or, 
es  constitutions  aristocratiques  et  patriciennes,  telles  que  celle  de 
Rome,  ne  permettent  pas  facilement  cette  altération  des  familles, 
ces  membres  nouveaux  donnés,  enlevés  àTassociation,  ou  modi- 
fiés dans  leur  situation  :  il  faut  que  Tassociation  y  consente,  ou 
tout  au  moins  qu^elle  y  concoure. 

n  existe,  sous  ce  rapport,  une  analogie  bien  remarquable  et 
bien  intéressante  à  étudier  entre  la  manumission ,  Tadoption  et  le 
testament ,  entre  ces  deux  dernières  institutions  surtout. 

Cest  le  peuple,  ce  sont  les  curies  romaines  qui  doivent  pro- 
noncer elles-mêmes.  Elles  seules  par  une  loi  curiate  peuvent  faire 
Tadoption  ou  le  testament.  C^est  la  cité,  c'est  la  corporation, 

![ui  consent  à  l'absorption  d*un  de  ses  membres  dans  une  autre 
àmille,  ou  à  ce  que  tel  membre,  après  sa  mort,  soit  continué, 
dans  la  cité,  par  tel  autre. 

Dès  lors,  et  dans  le  principe,  il  n*est  pas  besoin  sur  ces  points 
d*nn  droit  précis,  de  règles  formulées.  Les  curies  souveraines 
prononcent  :  elles  font  une  loi  à  chaque  fois. 

131.  Mais,  plus  tard,  des  moyens  fictifs  et  détournés  viennent 
conduire  au  même  résultat  avec  moins  de  difficultés.  L'intervention 
de  la  cité  s'efface  ou  devient  moins  directe;  et,  par  conséquent, 
les  règles  commencent  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Ainsi ,  nous 
avons  vu  une  vendication  fictive  de  la  liberté  (la  vindicta ,  Y  m 
jure  cessio  )  fournir  un  moyen  de  faire  des  affranchissements  sans 
attendre  le  recensement  des  citoyens  et  sans  inscription  sur  le 
cens  (ci-dess. ,  n*58);  ainsi  une  mancipation  fictive  du  patrimoine 
de  l'hérédité  à  venir  conduira  à  une  sorte  de  testament  indirect 
testamentum  per  œs  et  libram)  (voy.  ci-dessous,  liv.  2,  tit.  10, 
1  )  ;  ainsi  des  mancipations  fictives  conduiront  à  rendre  un  fils 
libre  de  la  puissance  paternelle  et  chef  de  famille  avant  la  mort 
de  son  père,  pouvoir  que  ni  le  droit  primitif  ni  la  loi  des  Douze 
Tables  elle-même  ne  donnaient  au  père  (voy.  ci-dessous,  liv.  1, 
tit.  12,  §  6);  ainsi,  enfin,  ces  deux  formalités  combinées  (les 
mancipations  fictives,  et  h  vindicta.  Vin  jure  cessio)  conduiront, 
lorsqu'il  s'agira,  non  pas  d'un  chef,  mais  d'un  fils  de  famille,  à 
une  sorte  d'adoption  dans  laquelle  on  se  passera  du  concours  do 
peuple.  C'est  le  droit  privé  qui  gagne  du  terrain  sur  le  droit 
public. 

En  effet,  le  mot  adoption  était  un  terme  générique.  Mais  on 
distingua  deux  espèces  d'adoptions  :  Vadrogation,  qui  s'appliquait 


k. 
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cariat»devinl  une  simple^  roniralité  ;  trente  Iicteiur»  représenÉrienÉ 
chaeane  de&  curies,  et,  soa»  la  présidence d* un  magistrat,  don- 
naient leur  adhésion  à  I*adrogatioa  (tom.  I,  Hist.,  nf  31). 

139.  L'adoption  proprenent  dite  avait  pour  eflet  de  faire  passer 
un  fils  d'une  fomilie  dans  une  autre.  Ge  fut  pour  cette  adoption 
qu'un  moyen  détourné,  une  forme  fictive  de  réalisation,  se  pré- 
sentèrent. Toute  la  puissance  patfernelle  de  celui  qui  donnait  en 
adoption  devait  s'éteindre  en  lui  et  se  transmettre  au  chef  qui 
adoptail.  On  conçoit  par  là  que  les  formes  indirectes  de  cette 
adoption  durent  èfre  des  formes  propres  d'un  côté  à  l'extinction, 
de  l'autre  à  la  cession  de  la  puissance  paternelle.  Elles  se  compo- 
sèrent de  la  vente  solennelle  nommée  mancipatio,  alienatio  per 
ws  et  lihram,  et  de  la  cession  juridique  (in  jure  cessio),  La 
maneipatton,  qui  devait  être  répétée  trois  fbis  pour  un  fils  mâle 
au  premier  degré,  servit  à  détruire  la  puissance  paternelle,  con- 
formément à  la  loi  des  Douze  Tables  (tom.  I,  Hist.,  p.  103,  tab.  iv, 
§  3),  la  cession  juridique  servit  k  faire  déclarer  par  le  magistrat 
que  l'enfant  appartenait  en  qualité  de  fils  à  l'adoptant  (1). 

134.  Dans  les  derniers  temps  de  la  république  s'introduisit 
l'usage  de  déclarer  dans  son  testament  que  l'on  considérait  tel 
citoyen  comme  son  fils.  Ce  fut  ainsi  que  Jules  César  adopta  Octave, 
et  plus  d'un  empereur  suivit  cette  méthode;  mais  pour  que  cette 
adoption  eût  son  eflet,  fidèle  aux  anciens  principes,  on  avait  soin 
de  la  faire  ratifier  par  un  plébiscite  (2).  Du  reste,  elle  ne  pouvait 
produire  de  puissance  paternelle,  puisque  l'adoptant  était  mort; 
elle  donnait  seulement  des  droits  ae  succession,  comme  si  cette 
puissance  avait  eu  lieu. 

135.  A  Tépoque  de  Gains  et  d'Ulpien,  les  conditions  des  adop- 
tions avaient  été  développées  par  des  sénat  us-consul  tes,  par  des 
constitutions,  et  surtout  parles  écrits  des  juiîsprudents;  quant 


(1)  t  Adoptantar  autem,  euro  a  parente  in  cujus  potcstate  sunt,  tertîa  man- 
f  cipatione  in  jure  ccduntur,  atque  ao  eo  qui  adoptât,  apud  eum  apud  quem  Icgif 

I  actio  osl,  vindicanturt  TÀul.  Gbl.  5.  19).  —  Sustov.  in  Aug.  6^.  —  Poui^ 

2001  le  concoure  de  ces  noua  formalités,  la  maneipation  etia  cessio  injure? 
ne  seule  n'aurait-elle  peint  suffi?  Non.  H  fallait  la  maneipation,  parce  qne 
c'était  le  seul  moyen  qo* indiquaient  les  Douze  Tables  pour  éteindre  la  puissance 
patcrnrlle  du  chef  oui  donnait  en  adoption.  Il  fallait  oe  plus  la  cession  injwt, 

fiarce  qu'en  vertu  cU  la  maneipation  l'enfant  était  vendu ,  il  est  vrai ,  solcnnal- 
cment,  mais  non  en  qualité  die  fils  de  famille;  il  se  trouvait  in  mancipio  de 
l'acquéreur,  et  ce  n'était  qiie  la  cession  injure  qui  lui  donnait  la  qualité  de  fib. 

II  est  bon  de  rappeler  que  la  cession  in  jure ,  dont  nous  avons  dit  quelques  moéi 
tome  I,  Génér.,  n*»  203 ,  S64  ;  et  ci-dess.,  n»  58,  était  la  représentation  ficëve 
i'un  procès.  L'acquéreur  qui  voulait  adopter  réclamait  l'enfant  comme  sien,  par 
une  vendicaUon  simulée,  devant  le  magistral  chargé  de  la  juridiction  [vindie^ibai); 
le  nère  na  contredisait  point,  et  le  maoistrat  dnclarait  que  l'enfant  appartenail  à 
l'odopUnt.  Voilà  pourquoi  le  passage  d' Aulu-Gelle  que  nous  avons  cité  et  1»  \m  4| 
au  l)ig.  1.  7,  disent  que  l'adoption  ne  pouvait  se  faire  one  par  les  iaagistr«U 
de  vaut  qui  on  peut  intenier  les  actions  de  la  loi,  comme  les  pi^lenn,  len 
suis,  les  prcsidcnls.  —  (2)  App.  Beli,  eiv,  3.  14.  QV. 
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II*Sedbodie,exno8tracoiisUtatione,  %•  Mais  aujourd^hu!,  d*u>rès  notre 

ctiin  filias  familias  a  pâtre  Daturali  ex-  constitution ,  le  père  naturel ,  iorsqa  il 

traneœ  peramœ  in  adoptionem  datur,  donne  son  fils  de  famille  en  adoption  à 

jura  palris  naturalis  minime  dissolvon-  une  personne  étrangère,  ne  perd  aucun 

fur,  nec  quicqnam  ad  patrem  adoptivum  de  ses  droits;  rien  n*en  passe  au  père 

transit,  nec  ui  potestate  ejos  est,  licet  adoptif,  et  Teofant  n* est  pas  en  puis- 

ab  intestate  jura  sucoessionis  ei  a  nobis  sancc  de  ce  dernier,  bien  que  nous  loi 

tributs  sint.  Si  Fero  pater  naturalis  non  accordions  des  droits  de  succession  ab 

extraneo,  sed  avo  Gtii  sui  materne;  iniesUU,  Au  contraire,  lorsque  T enfant 

vel  si  ipse  pater  naturalis  fuerît  eman-  est  donné  en  adoption  par  son  père  na- 

cipatus ,  etiam  avo  paterne  vel  proavo  turel  non  pat  à  un  étranger,  mais  k  son 

simili  modo  paterne  Fel  materne  filium  aïeul  maternel,  ou  bien,  s'il  est  né  d'un 

suum  dcdcrit  in  adoptionem  :  boc  caso ,  fils  émancipé ,  à  son  aïeul  paternel ,  on 

qnia  coucumint  in  unam  personam  et  même  à  son  bisaïeul  paternel  ou  mater- 

naturalia  et  adoptionis  jura ,  manet  sta-  nel,  alors,  comme  sur  la  même  personne 

bile  jus  patris  adoptivi ,  et  naturali  vin-  se  réunissent  les  droits  que  donnent  la 

culo  copulatnm,  et  légitime  adoptionis  nature  et  Tadoption,  nous  laissons  au 

modo  constrictum ,  nt  et  in  familia  et  père  adoptif  tous  ses  droits  fondés  sur 

in  potestate  bajusmodi  patris  adoptivi  un  lien  naturel,  et  légalement  établis  par 

sit.  Tadoption ,  de  sorte  que  1* enfant  passera 

eous  sa  puissance  et  dans  sa  famille. 

138.  Extraneœ  personœ.  En  vertu  de  ces  changements  apportés 

Îar  Justinien ,  il  faut  distinguer  pour  Tadoption  proprement  dite 
eux  cas  :  1*  celui  où  un  fils  est  donné  en  adoption  par  son  père 
à  un  étranger  {extraneo)  (par  étranger,  on  entend  quelqu'un  qui 
B*est  point  ascendant);  2*  celui  où  il  est  donné  à  un  ascendant. — 
Dans  le  premier  cas,  l'adoption  perd  totalement  son  caractère 

frimitif;  Tenfant  ne  passe  plus  sous  la  puissance  paternelle  de 
adoptant,  il  n*entre  pas  dans  la  famille  adoptive  et  n*y  acquiert 
aucun  droit  d*agnation.  Tous  les  effets  de  Tanoption  se  réduisent 
à  établir  dans  les  mœurs  une  sorte  de  relation  nctive  de  paternité 
et  de  filiation  entre  l'adoptant  et  Tadoplé,  et  à  donner  à  ce  dernier 
un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  Thérédité  de  Tadoptant.  H 
est  important  de  remarquer  ces  mots  :  droit  de  succession  ab 
intestat.  L'adopté  ne  succédera  que  s'il  n'y  a  pas  de  testament; 
si  l'adoptant  en  fait  un,  il  sera  libre  de  ne  laisser  à  l'adoplé  que 
ce  qu'il  voudra;  il  pourra  même  ne  lui  rien  donner  (1),  chose  qui 
n'aurait  pas  lieu  si  la  puissance  paternelle  avait  été  produite,  car 
nous  verrons  qu'un  fils  légitime  ne  pouvait  être  dépouillé  totale- 
ment de  l'hérédité  paternelle  (2).  Mais,  précisément  parce  qu'il 
n'entrait  pas  dans  la  famille  de  l'adoptant,  l'enfant  donné  en  adop- 
tion ne  sortait  pas  de  sa  famille  naturelle,  et  n'y  perdait  aucun  de 
ses  avantages  :  d'où  il  résultait  qu'il  avait  à  la  fois  sur  l'hérédité 
du  père  naturel  les  droits  de  fils  légitime,  et  sur  celle  du  père 
adoptif  des  droits  ab  intestat.  Quel  était  le  but  de  ces  modifica- 
tions? Justinien  l'expose  dans  sa  constitution  (3)  :  anciennement 
»^ —  -  --      -  — ■ —  _  ■  _  ^ 

(i)  •  Ucentiam  damnt  tali  adopUvo  patri,  id  est  extraneo,  si  vulueni,  nibil 
ci  tcstamento  relinauere;  sed  quidquid  ei  reUguerit,  boc  liberalitatis  sit  et  non 
lcc|itimo  vinculo  adstrictum.  t  (C.  8.  48.  10.  J  1.)  —  (2)  Ust.  t.  10.  — 
(3)  C.  8.  48.  10. 
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dUionibus  adrogalio  lu  .  id  est ,  ut  eaveat  ne  se  rait-elle  qo 

ndroqator  persontr  puhlicœ,  si  inlra  pu-  tions  que  voici  :  Tadrogeant  iloii  donner 

^rtatem  pupillu»  «lecesseril,  restitutu-  caution  à  une  pergonne publique ,  que, 

rum se  bona Ulisqui,  si  adoptio  facta non  si  le  pupille  meurt  avant  la  puberté,  il 

esset   ad  successioncm  ejus  venturi  es-  restituera  ses  biens  à  ceux  qui,  sans  1  a- 

sent.  Item  non  aliter  emancipare  eum  doption ,  hii  eussent  succédé  ;  de  même 

potest  adrogator,  nisi  causa  cognita  di-  il  ne  peut  Témanciper  qu'en  prouvant  au 

gnus  emancipatione  fuerit,  et  tune  sua  magistral  qu'il  a  mérité  Témancipation , 

Dona  ei  reddat.  Sed  et  si  decedens  pater  et  alors  il  doit  lui  rendre  ses  biens.  S*il 

eum  exheredaverit ,  vel  vivus  sine  justa  vient  k  le  déshériter  en  mourant,  on  k 

causa  emancipaverit,  jubetur  quartam  Témanciper  de  son  vivant,  sans  motif,  il 

partem  ei  bonorum  suorum  relinquere ,  sera  condamné  à  lui  laisser  le  quart  de 

videlicet,  prêter  bona  qus  ad  patrem  ses  propres  biens,  en  sus,  bien  entendu, 

adoptivum  transtulit ,  et  quorum  com-  de  ceux  que  le  pupille  loi  a  transféré» 

moaum  ei  postea  adquisivit.  au  moment  de  1  adoption  ou  acquis  par 

la  snite. 

140.  L* adoption  faite  par  la  volonté  du  chef  de  famille,  aa 
moyen  de  mancipations  et  de  la  cessio  injure,  s'appliquait  à  tous 
les  enfants  sons  puissance,  sans  distinction  d'âge  ni  de  sexe.  Mais 
Tadrogation  faite  par  les  comices,  avec  interrogation  de  l'adop- 
tant, de  Tadopté  et  du  peuple,  ne  pouvait  s'appliquer,  à  l'époque 
od  cette  solennité  était  sérieuse,  qu'aux  citoyens  faisant  partie  des 
comices  (1).  Une  constitution  d'Antonin  le  Pieux  permit  l'adroga- 
tion  des  impubères.  Quant  à  celle  des  femmes,  Gaius  nous  dit 
qu'elle  n'était  pas  permise  de  son  temps  (2)  ;  elle  ne  l'était  pas  non 
plus  à  l'époque  d'Ulpien,  dont  voici  les  termes  :  a  Fer  populum 
vero  romanum  feminœ  quidcm  non  adrogantur.  Pupilli  antea 
quidem  non  poterant  ;  nunc  autem  possunt  ex  constitutione  divi 
Ântonini  Pii  (3).  »  Mais  un  fragment  du  Digeste  nous  apprend 
que  sous  Justinien  Tadrogation  des  femmes  était  permise  comme 
celle  des  hommes  :  «  Nam  et  feminœ  ex  rescripto  principis  adrogari 
possunt  (4).  v  Ainsi  les  femmes  et  les  impubères  pouvaient  être 
adrogés,  en  observant  pour  ces  derniers  certaines  conditions. 

An  honesta  $it,  expediatque  ptipillo.  Lorsqu'il  s'amssait  de 
l'adrogation  d'un  impunère,  il  fallait,  outre  les  recherches  ordi- 
naires (n*  136),  examiner  si  c'était  une  affection  honnête  qui 
faisait  agir  l'adrogeant  :  considération  qui,  d'après  les  mœurs  aes 
Romains  et  des  Grecs,  ne  doit  pas  nous  étonner;  quelle  était  la 
conduite  et  la  réputation  de  cet  adrogeant  ;  quelle  était  sa  fortune 
et  celle  du  pupille  comparée  à  la  sienne  ;  en  un  mot  si  l'adroga- 
tion était  honorable  et  avantageuse  au  pupille. 

(i)  ■  Quoniam  et  eum  feroinis  nalla  comitiorum  communie  est.  f  (Aul.  Gill. 
Noct.  «tf..   5.  19.)—  (t)  Gai.  l.  $$  101  et  102.  —  (3)  Llp.  Reg.  8.  J  5.  \otei 


^,  —  —  — .^«..,  X.WM,  nous 

avons  parlé  (tome  I,  Hisi.  du  droit,  n»  451>).  Tribonien  et  ses  coliaboratcors 
voulant  changer  sur  «e  point  l'ancien  droit,  font  dire  à  Gains  le  cop.traire  de  ce 
qu'il  avait  dit. 
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raiix,  le  bénéfice  de  la  stipulation  se  trouvait  acquis  aux  héritiers 
futurs,  peut-être  non  encore  conçus.  Aussi  Taction  en  stivula- 
tion  était-elle  utïlU  (1). 

IT«  Ifinorem  nato ,  majoran  non  4«  Nul  ne  peat  adopter  on  plut  â^;'* 

potse  adoptare  placet.  Adoptio  enîm  qne  soi  ;  car  Tadoption  imite  la  nature, 

naturam  îmitatur  ;  et  pro  mont tro  est ,  ut  et  il  est  contre  nature  que  le  fils  soit  plot 

major  sit  filius  quam  pater.  Débet  îtaque  â^é  que  le  père.  Celui  qui  se  donne  on 

18  qnl  sibi  filinm  per  adoptionem  vel  fils  par  adoption  on  par  adrogation  doit 

adrogationem  îacii^plenapubertaie,  id  avoir  de  plus  que  lui  la  puberté pleùtê , 

est ,  decem  et  octo  annis  prscedere.  c'est-à-dire  diz-buit  ans. 

141.  Plena  pubertate.  Pour  les  hommes,  la  puberté  propre- 
ment dite  était  fixée,  nous  le  savons,  à  quatorze  ans;  à  aix-nuit 
ans  la  puberté  pleine  :  ainsi  nommée  parce  qu*à  cet  âge  elle  avait 
acquis  tout  son  développement ,  même  chez  les  personnes  les  plus 
tardives  (2).  Nous  ne  trouvons,  relativement  à  Tàge  de  Tadoptant 
et  de  Tadopté,  d'antre  régie  que  celle  de  ce  paragraphe.  Nous 
savons  qu'un  impubère,  même  enfant,  peut  être  adopté  on 
adrogé,  que  l'Age  de  l'adoptant  n'est  pas  non  plus  limité,  quoique 
cependant  on  ne  permette  pas  facilement  Taurogation  à  des  per- 
sonnes Agées  de  moins  de  soixante  ans,  parce  qu'elles  peuvent 
encore  espérer  d'avoir  des  enfants  (3). 

ir*  Licet  antem  et  in  locnm  nepotis  6*  On  peut  adopter  pour  petit -fils, 

velpronepotis,  neptis  vel  proneptis,  vel  petite-fille,  arriëre-petit-fils  ou  petite- 

deinceps  adoptare ,  quanmsJUium  qms  nlle ,  même  lorsqu'on  n'a  point  aeJUi, 
non  habeat, 

142.  Selon  qu'on  adopte  quelqu'un  pour  fils,  pour  petit-fils  ou 

I^onr  arriëre-petit-fils ,  l'adoption  produit  des  effets  différents  dans 
e  degré  de  parenté,  et  par  conséquent  dans  les  prohibitions  du 
mariage,  dans  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  Quelqu*un 
est-il  adopté  comme  fils,  il  est  au  premier  degré  de  l'adoptant , 
le  frère  des  enfants  que  ce  dernier  peut  avoir,  Toncle  de  leurs 
descendants,  qu'il  ne  pourra  épouser  jusqu'à  l'infini.  Est -il 
adopté  comme  petit-fils,  il  se  trouve  au  deuxième  degré  de 
l'adoptant,  le  neveu  des  enfants  de  ce  dernier,  dont  il  peut 
épouser  les  descendants,  car  il  n'est  que  leur  cousin. 

QuatnvisJUium  quis  non  habeat.  De  ce  aue  l'Adoption  imite  la 
nature,  on  aurait  pu  conclure  que  pour  adopter  un  petit-fils  il 
fallait  déjà  avoir  un  fils  (JUium  et  nonjiliam),  parce  que  les  des- 
cendants d'une  fille  ne  sont  jamais  au  pouvoir  de  l'aïeul  maternel. 
C'est  cette  objection  qu*on  prévient  ici.  11  suffit  en  effet  que  celui 
qui  adopte  un  petit-fils  pût  être  son  aïeul  naturellement,  et  par- 
tant quMl  ait  de  plus  que  lui  deux  fois  la  puberté. 

TI*  Et  tam  filium  aliennm  qnis  in  6.  Et  Ton  peut  adopter  le  fils  d*oa 
locnm  nepotis  adoptare  potett  qnam  ne-  autre  pour  petit-fils ,  comme  le  petit- 
potem  in  benm  filii.  fils  pour  fils. 

(1)  D.  Î8.  6.  40.  f.  Papin.  —  (î)  TeKOPe.  h.  t.  —  (3)  D.  1.  7.  15. 
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VII.  Sed  si  quisnepodslocoadoptet,  t.  Uaissi  Ton  adopte  dd  petit-fils  em 

wd  quasi  ex  eo  fiUo  qnem  hdbet  jam  U  swjtpoimU  issu  d'un  fils  déjà  adopté, 

•doptatuin ,  vel  quasi  ei  iflo  qaem  oalu-  oo  d  on  fils  naturel  qu'on  a  sons  sa  pais- 

ralem  in  sna  potestate  habet  :  eo  casu  et  sance,  ce  fils  doit  aussi  consentir  k  Ta- 

filius  oonsentirc  débet,  ne  ei  iuFito  suus  doption ,  pour  qu'elle  ne  lui  donne  pas 

hères  affntscatnr  ;  sed  ei  contrario ,  si  malgré  lui  un  héritier  sien.  Au  contraire, 

ÊÊnMezmonepùîemdetimadoptionem,  l'aïeul  peut  donner  en  adoption  son 

lan  est  necesse  filium  oonsentire.  pelit-Jits,  sans  le  consentement  du  fils. 

143.  Quasi  ex  eo  JUio,  Lorsqu'on  adoptait  quelqu^un  pour 
petit-fils,  on  pouvait  le  faire  de  deux  manières  :  P  simplement  et 
sans  lui  désigner  aucun  membre  de  la  famille  pour  père  (incerlo 
natus)\  2*  en  désignant  pour  son  père  tel  de  ses  enfants  {quasi 
ex  JUio)  (1).  La  différence  entre  ces  deux  cas  était  grande.  Dans 
le  premier,  Tadopté  entrait  dans  la  famille  comme  un  petit-fils 
dont  le  père  serait  déjà  mort;  il  n* était  que  le  neveu  de  tous  les 
fils  de  Tadoptant;  k  la  mort  du  chef  de  famille,  il  devenait  libre 
et  par  conséquent  héritier  sien.  Dans  le  second  cas,  Tadopté 
entrait  comme  petit-fils  du  chef  de  famille ,  et  comme  fils  de  celui 
de  ses  enfants  ou'on  avait  désigné;  à  la  mort  du  chef,  il  ne 
devenait  point  libre,  mais  il  retombait  sous  la  puissance  et  dans 
la  famille  de  celui  qu*on  lui  avait  désigné  pour  père,  et  c*était 
par  rapport  à  celui-là  qu*il  devenait  héritier  sien.  H  y  avait  donc 
réellement  deux  adoptions  dans  une,  et  il  fallait  le  consentement 
des  deux  adoptants ,  Taïeul  et  le  père. 

Dei  in  adopiionem.  Nous  avons  déjà  expliqué,  n*  105,  le 
principe  sur  lequel  repose  cette  règle. 

Tm.  InpUarhmsmOem  cousis,  ad-       9.  Sous  Men  des  rapports,  renfant 
iimilatnr  is  qui  adoptatos  vel  adrogatus   adopté  oo  adrogé  est  assimilé  à  l'enfant 

tre 

-^_  ,. ^ ^ , ^   ,  pr  .  • 

nojiexf^vmeiMsadoptaverit,  potestenm-  oo  même  devant  le  magistrat,  s  il  né^ 
dem  in  adoptionem  alii  dare.  tait  pas  étranger, 

144.  In  plurimis  causis.  Nous  savons  déjà  quels  sont  les  effets 
de  l'adoption.  Lorsque  l'adopté  passe  sous  la  puissance  paternelle 
de  Vadoptant,  il  entre  dans  sa  famille  :  il  devient  l'agnat  des 
membres  de  cette  famille,  et  par  conséquent  leur  cognât,  puisque 
la  cognation  est  la  parenté  en  général  :  a  Qui  in  adoptionem  datur, 
his  quibus  agnascitur  et  cognatus  fit  :  quibus  vero  non  agnascilur 
nec  cognatus  fit  (2)  »  :  le  chef  de  famille,  ayant  sur  lui  la  puis- 
sance paternelle,  peut  en  disposer  comme  de  ses  autres  enfants, 
et  par  conséquent  le  donner  en  adoption  à  un  autre. 

Xon  exiraneum.  Cette  circonstance  est  nécessaire  pour  l'adop- 
tion proprement  dite,  puisque,  sans  cela,  il  n'y  aurait  pas  de 
puissance  paternelle. 

(1)  D.  1.  7.  43.  f.  Pomp.  —  (t)  D.  i.  7.  tZ.  f.  Paul. 
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IX.  Sed  et  iDad  utriosque  adopUonis  O.  H  y  a  encore  cela  de  common  ani 
commune  est,  qaod  et  ii  qui  generare  deux  adoptions,  que  ceui  qui  ne  peuvent 
non  poMont,  quales  sunt  spadonei,  engendrer,  comme  les  impuissants,  peu- 
adoptare  possnnt;  castrati  autem  non  vent  adopter;  mais  les  castrats  ne  le 
yossunt.  peuvent  pas. 

145.  Cette  différence  vient  de  ce  qiïe»  chez  Timpuîssant ,  le  vice 
d'organisation  n*est  ni  assez  complet  ni  assez  démontré  poar 
qu'il  soit  contre  nature  de  supposer  que  celui  qui  parait  impuis- 
sant ait  un  enfant;  d'autant  plus,  comme  le  remarque  Théophile, 
que  souvent  on  voit  disparaître  le  vice  qui  produit  l'impuissance. 
Pour  le  castrat,  il  n'en  était  pas  de  même  :  supposer  qu*il  avait  un 
enfant  était  une  chose  évidemment  contraire  à  la  nature,  et  c'était 
pour  cela  que  les  Romains  ne  lui  permettaient  pas  d'adopter,  bien 

3ue  l'adoption  dût  avoir  pour  but  principal  de  donner  légalement 
es  enfants  à  ceux  qui  ne  peuvent  naturellement  en  avoir. 

X.  Femin»  qnoque  adoptare  non  lO.  Les  femmes  non  pins  ne  peuvent 
potsunt;  quia  nec  naturales  libères  in  adopter:  car  elles  n*ont  pas  même  leurs 
foa  potestate  habent;  sed  ei  indulgentia  enfants  naturels  en  leur  pouvoir  ;  mais  la 
prindpb ,  ad  solatium  liberomm  amis-  bienveillance  impériale  peut  leur  en  don- 
•onUD  adoptare  possnnt.  ner  la  permission,  comme  adoucissement 

à  la  perte  de  leurs  propres  enfants. 

146.  C'est  ainsi  qu'une  constitution  de  Dioclétien  et  Maximien 
permet  Tadoption  à  une  mère  ayant  perdu  ses  enfants.  Dans  ce 
cas,  Tadoption  ne  produit  jamais  la  puissance  paternelle;  mais 
elle  établit  entre  la  mère  et  le  fils  adoptif  des  liens  semblables  à 
ceux  oui  existent  entre  la  mère  et  ses  enfants  propres  :  a  Et  eum 
perinae  atque  ex  te  progenitum,  ad  vicem  naturalis  legitiniique 
/un  hahere  permittimus  (1).  * 

XI.  illud  proprium  est  adoptionis  II.  Ii  y  a  cela  de  propre  à  l'adop- 
illins  que  per  sacrum  oraculum  fir,  qnod  tion  faite  par  rescrit ,  que  si  un  père 
is  qui  libères  in  potestate  babet,  si  se  ayant  des  enfants  en  son  pouvoir  se 
adrogandom  dederit,  non  solnm  ipse  donne  en  adrogation,  non-seulement  il 
potestatiadrogatorissubjicitur,sedetiam  passe  lui-même  en  la  puissance  de  Ta- 
liberi  ejus  in  ejusdero  fiunt  potestate ,  drogeant ,  mais  ses  enfants  y  passent  anssi 
tanqoam  nepotes.  Sic  enim  divus  Au*  comme  pctits-Qls;  et  ce  fut  ainsi  qu'An- 
gnstus  non  ante  Tiberium  adoptavit ,  guste  ne  voulut  adopter  Tibère  qu'après 
qnam  is  Germanicum  adoptavit,  ut  pro-  que  ce  dernier  eut  adopté  Gemnanicns, 
tmus,  adoptione  facta,  incipiat  Germa-  a&n  qu'immédiatement  après  l'adoption 
nicus  Angusti  nepos  esse.  Germanicus   se  trouvât    le    petit  -  fils 

d'Auguste. 

147.  Illud  proprium  est.  La  même  chose  n'a  point  lieu  dans 
l'adoption  proprement  dite,  parce  que  le  fils  de  famille  donné  en 
adoption,  bien  qu*il  soit  marié  et  qu*il  ait  des  enfants,  ne  les  a 
jamais  en  sa  puissance,  puisqu'il  est  lui-même  au  pouvoir  du 
chef,  qui  peut  le  céder  en  adoption  et  retenir  ses  enfants. 

XII.  Apud  Gatonem  bene  scriptum  1%.  Noos  apprenons  des  anciens  qae 
refert  antiquitas,  servos,  si  a  domino   Gaton  avait  écrit  à  bon  droit  que  les 


(t)  G.  8.  48.  5. 
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cette  interruption,  la  puissance  maritale  avait  lieu.  —  2*  Par  la 
confarréation  (farreo).  Si  Ton  voulait  que  la  puissance  maritale 
fût  produite  à  l'instant  même  du  mariage,  il  fallait  avoir  recours 
aux  formalités  de  la  confarréation  ou  à  celles  de  la  coemption.  Les 
premières  consistaient  dans  une  sorte  de  sacriBce  pour  lequel  on 
se  servait  d*un  pain  de  froment  (farreus  panis),  d*où  est  venu  le 
mot  de  confarréation  (farreum).  Ce  sacrince  était  accompagné  de 
certaines  solennités  et  de  paroles  sacramentelles ,  le  fout  en  pré- 
sence de  dix  témoins.  Ces  cérémonies  religieuses,  outre  qu'elles 
produisaient  la  puissance  maritale,  rendaient  les  enfants  issus  du 
mariage  capables  d'être  nommés  à  certaines  fonctions  sacerdotales  ; 
aussi  est-il  à  présumer  que  la  confarréation  était  surtout  réservée 
aux  patriciens  (1).  —  3*  Par  la  coemption  (coemptioné).  Ce  mode 
consistait  dans  la  mancipation  on  vente  solennelle  de  la  femme 
au  mari,  qui  se  portait  acheteur  (coemptionator).  Nous  allons 
dire  bientôt  quelles  étaient  les  formalités  de  la  mancipation.  — 
Du  reste,  toutes  ces  formalités  étaient  bien  distinctes  du  mariage, 
qui  en  lui-même  n'en  exigeait  aucune;  il  faut  bien  se  garder  de 
se  méprendre  sur  leur  but,  qui  n'était  pas  de  marier  les  conjoints, 
mais  seulement  de  donner  la  manus  au  mari. 

151.  De  quelque  manière  que  la  femme  tombât  au  pouvoir 
de  son  mari,  elle  sortait  de  la  puissance  paternelle  de  son  père 
et  de  sa  propre  famille,  dans  laquelle  elle  perdait  tous  ses  droits 
d'agnation;  mais  elle  entrait  aans  la  famille  du  mari,  dans 
laquelle  elle  prenait  en  quelque  sorte  le  rang  et  les  droits  de  fille  : 
aFiliœ  loco  incipitesse,  nam  si  omnino,  qualibet  ex  causa,  uxor 
in  manu  viri  sit,  placuit  eam  jus  filiœ  nancisci.  v  C'était  alors 
seulement  qu'elle  se  trouvait  Tagnat  de  ses  propres  enfants,  ayant 
en  cette  qualité  des  droits  de  succession  sur  eux,  sur  son  mari, 
et  réciproquement. 

152.  Tous  ces  détails  sont  tirés  et  presque  traduits  de  Gaius  (2)» 
qui  nous  a  donné  là-dessus  des  idées  à  peu  près  inconnues.  U 
nous  apprend  que,  de  son  temps,  l'acquisition  de  la  manus  par 
l'usage  était  en  partie  abrogée  par  des  lois,  en  partie  tombée  en 
désuétude;  que  la  confarréation  était  pratiquée  pour  les  grands 
flamines,  c'est-à-dire  les  pontifes  particuliers  de  Jupiter,  de  Mars 
et  de  Quirinus;  que  la  coemption  avait  encore  lieu,  et  qu'on 
l'employait  fictivement,  dans  aes  cas  autres  que  le  mariage,  afin 
d'éluder  certaines  dispositions  de  l'ancien  droit  (tom.  I,  Hisi.,^ 
n*  322).  Ulpien  nous  dit  quelque  chose  de  la  confarréation  dans 
les  fragments  qui  nous  restent  de  lui  (3).  Mais,  sous  Constantin, 
ce  mode  religieux  disparut  totalement  avec  le  paganisme;  il  ne 
resta  tout  au  plus  que  la  coemption,  qui  finit  elle-même  par  tom- 
ber en  désuétude.  A  l'époque  de  Justinien,  depuis  longtemps  il 
n'était  plus  question  de  puissance  maritale  [manus)  :  aussi  le» 


(1)  Tacit.  Ann,  4. 16.—  («)  CUius.  1.  .§  108  et  suiv.  —  (3;  Ulp.  Reg.  lit.  9. 
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cipio,  en  réparation  du  préjudice  qu'il  avait  causé  (noxœ  deJere, 
noxali  causa  manciparé)  (1).  Hais  ce  dernier  usage  tomba  encore 
en  désuétude,  comme  nous  l'apprennent  les  Instituts  eux-mômei  (2). 
II  ne  restait  plus  sous  Justinien  de  la  mancipation  des  personnes 
libres  que  remploi  fictif  qu*on  en  faisait  pour  les  donner  en  adop- 
tion ou  les  émanciper;  et  cet  empereur  fit  disparaître  jusqu'à  ces 
dernières  traces.  Aussi  les  Instituts  ne  parlent-ils  pas  plus  du 
tnancipium  que  de  la  manus. 

TITULUS  XII.  TITRE  XII. 

QUfBDS  MODIS  108  P0TBSTATI8  01  QDILLIS  MAKIÀRIS  SB  DISSOUT  Ll  DROIT 

SOLVITCB.  DB  PUISSANCE 

Vldeamat  nunc,  quibas  modit  ii  qai  Voyons  maintenant  de  quelles  ma* 
«lieno  jurt  sunt  subjecti  eo  jure  liberan-  nières  les  personnes  soumises  au  por- 
tur.  Et  quidem  servi  quemadmodum  a  voir  d*aatrui  en  sont  libérées.  Déji,  par 
poiestate  liberaniur,  ei  iis  intelligere  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur  raiTran- 
possumus,  qu«  de  servis  manumitten-  chisscmcnt,  nous  savons  comment  Us 
dis  superius  eiposuimus.  Hi  vero  qui  exc/ooex  f on/ (/^//or^  de  la  puissance  de 
in  potcstate  parentis  sunt,  mortno  eo,  leurs  maîtres,  (juant  à  ccui  qui  sont  to 
sui  jnris  fiunt.  Sed  hoc  distiuctionem  pouvoir  d'un  ascendant,  à  la  mort  de  ce 
recipit  :  nam  mortno  pâtre,  sane  oroni-  dernier,  ils  deviennent  maîtres  d*eax* 
modo  filii  filiave  soi  juris  efficiunlur.  mêmes.  Cependant  il  faut  distinguer  : 
llortuo  vero  avo,  non  omnimodo  ne-  k  la  mort  du  père,  il  est  bien  vrai  qne 
potes  Dcptesque  sui  juris  fiunt,  sed  ita,  ses  fils  et  ses  filles  deviennent  tonjonrt 
si  post  mortem  avi  in  potestatcm  patris  maitres  d'eux-mêmes,  mais  à  la  mort 
sui  recasuri  non  sunt,  Itaque,  si  mo-  de  l'aïeul  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi 
rjcnte  avo  patcr  eorum  vivit,  et  in  po-  des  petits- fils  et  des  petites -filles,  qui 
testate  patris  sui  est ,  tune  post  obitum  ne  deviennent  maîtres  d'eux-mêmes  qoa 
avi  in  potcstate  patris  sui  fiunt.  Si  vero  dans  le  cas  où  ils  ne  doivent  pas  fV- 
is,  quo  tcmpore  avus  moritur,  aut  jam  tomber  de  la  puissance  de  l'aïeul  sons 
mortuus  est,  aut  exiit  de  potcstate  pa-  celle  du  père.  Si  donc  le  père  est  vivant 
tris,  tune  ii,  qui  in  potcstate  ejus  cadere  et  soumis  au  pouvoir  de  Vaîeul  lorsque 
non  possunt,  tui  juris  fiont.  ce  dernier  meurt,  les  petits -enfants, 

après  cette  mort,  relomocnt  en  la  puis- 
sance de  leur  père,  liais  si  lors  da  dé- 
cès de  l'aïeul  le  père  est  déjà  mort  Of 
fOfH  de  tafamiÙe,  ses  enfants,  ne  pou- 
vant pas  tomber  sous  sa  puissance ,  de- 
viennent maitres  d'eux-mêmes. 

155.  Nous  avons  à  examiner  la  dissolution  des  trois  différents 
pouvoirs,  potestas,  manus  et  mancipium,  en  commençant  par  le 
premier,  qui  est  le  seul  dont  s*occupent  les  Instituts. 

Serti  quemadmodum  a  poiestate  liberantur.  Le  moyen  de 
libérer  de  la  puissance  dominicale  est  raffranchissement,  dont  il  a 
été  déjà  traité;  quant  à  la  mort  du  maître,  à  son  esclavage  et  aux 
autres  événements  qui  peuvent  le  frapper,  ils  ne  libèrent  point 
Tesclave,  mais  ils  en  transmettent  la  propriété  à  un  autre  (3). 

156.  A  Técrard  des  fils  de  famille,  ils  sont  libérés  de  la  puis- 
sance paternelle,  comme  nous  le  disent  les  empereurs  DIoclétien 
et  Maximien,  par  certains  événements,  ou  par  un  acte  solennri 

(i)  G\iu3.  1.  s  116  et  suiv.  S  141.  —  (2)  Ixst.  4.  8.  7.  —  (3)  Thiopb.  hk. 


124  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  i 

et  d'y  reprendre  le  titre  de  citoyen;  dans  ce  cas,  la  puissance 
paternelle  ne  renaissait  pas.  Mais  si  Temperear  avait  accordé  une 
rcstilulion  entière  {Restitua  te  in  integrum;  restitua  teper  omnia)^ 
alors  le  restitué  rentrait  dans  ses  dignités,  dans  son  rang  et  dans 
tous  les  droits  qu*il  avait  jadis  (Ut  autem  scias  quid  sit  in  inte- 
grum  restitucre  :  honorihus,  et  ordini  tuo^  et  omnibus  cœteris  te 
restitua);  par  conséquent,  la  puissance  paternelle  renaissait  (1). 
Du  reste,  et  dans  tous  ces  cas,  ce  n^était  que  pour  Tavenir  que  le 
gracié  reprenait  ses  droits,  parce  que  le  pouvoir  impérial  ne  pou- 
vait pas  aétruire  dans  le  passé  des  effets  qui  avaient  été  définiti- 
vement  produits. 

II.  Relegati  autem  patres  in  intalam,        %.  Qaant  aox  pères  relégués  dans  une 

in  potestate  sua  libcros  retinent,  et  ex  tie,  ils  conservent  leur  puissance  pater- 

contrario,  liberi  relegati  in  potestate  nelle  :  et  réciproquement,  les  entants 

parenfum  rémanent.  relégués  restent  sous  cette  puissance. 

159.  La  rélégation  était  une  peine  moins  forte  que  la  déporta- 
tion. Elle  était  ordinairement  temporaire,  quelquefois  perpétuelle; 
mais  dans  tous  les  cas  elle  laissait  an  condamné  ses  droits  de  cité  : 
a  Sive  ad  tempus,  sive  in  perpetuum  quis  fuerit  relegatns,  et  civi- 
tatem  romanam  retinet  (2).  »  Son  effet  se  bornait  à  ôter  au  con- 
damné le  droit  de  sortir  du  lieu  désigné  (tantum  enim  insula  eis 
egredinan  licet).  Mais  le  relégué  conservait  la  puissance  pater- 
nelle comme  tons  ses  antres  droits  civils  (quia  et  alia  amniajura 
sua  retinet)  (3). 

DI.  PtiBUB  servus  effectus,  filios  in  8.  Celui  oni  devient  esclave  de  la 
potestate  habere  desinit.  Servi  autem  peine  cesse  d  avoir  ses  enfants  en  soa 
pœn»  efQciuntur,  qui  in  metallum  dam-  pouvoir.  Deviennent  esclaves  de  la  peioe, 
nantur,  et  qui  bestiis  subjiciuntur.  ceus  qui  sont  condamnés  aux  mines,  oa 

exposés  aux  bétes. 

160.  Celui  qui  est  fait  esclave  se  trouve  mis  au  rang  de  chose;  il 

Serd  non-seulement  les  droits  de  citoyen ,  mais  encore  les  droits 
es  gens,  et,  s*il  est  chef  de  famille,  sa  puissance  paternelle  s*éva* 
nouit  avec  tous  ses  autres  droits.  Quant  aux  cas  aans  lesquels  ud 
homme  libre  devient  esclave ,  nous  les  avons  exposés  (n**  44  et 
suiv.);  mais,  de  quelque  manière  que  Tesclavage  ait  été  produit, 
il  faut  appliquer  ce  que  notre  texte  dit  ici  touchant  Textinction  de 
la  puissance  paternelle,  quoiqu*il  ne  parle  que  de  la  condamnation 
aux  mines  on  aux  bêtes,  condamnations  qui  plus  tard,  en  verta 
d*une  novelle  de  Justinien,  cessèrent  même  ae  produire  Tesclavage, 

161 .  Nous  venons  d*examiner  les  événements  accidentels  (casus) 
qui  terminent  la  puissance  paternelle  :  parmi  ces  événements  il 


(1)  C.  9.  51.  contt.  1.  6  et  9.  —  (î)  D.  *8.  Î2.  7.  $  3.  f.  UIp.—  (3j  /ô.  ♦. 
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différences  très-marqaées.  Avant  d*aller  plus  avant,  une  obser- 
vation nous  reste  k  faire.  Lorsque  les  enfants  ne  deviennent  sut 
\     juris  que  parce  que  le  chef  de  famille  est  mort ,  fait  esclave  ou 
j     privé  aes  droits  ae  cité,  mais  que  d^ailleurs  ils  sont  restés  jusqu'à 
I     ce  moment  sons  la  puissance  paternelle,  la  libération  de  cette 
puissance  ne  les  prive  d*aucun  de  leurs  droits  de  famille  ;  ils  ne 
sortent  pas  de  la  famille,  qui  ne  fait  que  se  décomposer  en  plu- 
sieurs; le  lien  d'agnation  continue  à  exister  entre  eux  et  les  autres 
membres  devenus  sut  juris,  et  leurs  enfants  actuellement  exis- 
tants, et  même  ceux  qui  surviendront  par  la  suite. 

IV.  Fillos  tomilias  si  miliUTerit ,  vel       4.  Le  fils  de  Cunille  qui  est  devenu 

si  senstor  vel  consnl  fiwtos  foerit,  ma-  soldat,  sëDafeiur  ou  consul,  reste  sous 

net  in  potestate  patris,  militia  enim,  vel  le  poavoir  da  père;  car  ni  Tëtat  des 

cottsnlaris  digmtas ,  de  potestate  patris  armes ,  ni  la  diânité  consulaire  ne  déli- 

fifinm  non  libéral.  Sed  ex  constitutione  vrent  de  la  puissance  paternelle.  Mais 

Bostrm  somma  patriciatus  dignitas  illico,  d'après  notre  constitution,  la  haute  di- 

împeriaUbns  â>dicillis  pnestitis ,  filiom  gnité  de  patrice ,  immédiatement  après 

a  patrie  potestate  Jiberat.  Qois  enim  pa-  la  délivrance  des  patentes  impériales, 

tiatur  ^trem  mndem  posse  per  eman-  libère  le  fils  de  la  puissance  de  son  père, 

cipationis  mooom  suc  potestatls  nexi-  Serait  -  il  supportable  en  efTet  que ,  par 

bujt  filiom  rehzare,  imperatoriam  antem  Témancipation,  on  père  pût  dégager  son 

cebitodinem  non  valere  enm  quem  sibi  fils  des  liens  de  sa  puissance ,  tandis  que 

pal  rem  elegit  ab  aliéna  eximere  potes-  la  position  sublime  de  1*  empereur  ne  lui 

talc?  sufJGrait  point  pour  arracher  à  un  pou- 
voir étranger  celui  qu'il  s'est  cnoisi 
pour  père. 

162.  Ni  Tâge,  ni  les  noces,  ni  les  dignités,  ne  libéraient  un  fils 
de  la  puissance  paternelle.  Les  consuls,  les  dictateurs  comman- 
daient à  la  république;  mais,  rentrés  dans  la  maison  paternelle, 
ils  n'étaient  que  fils  de  famille  et  obéissaient  à  leur  père.  Cependant 
les  flamines  de  Jupiter,  c* est-à-dire  les  pontifes  consacrés  spéciale- 
ment au  culte  de  ce  dieu ,  et  les  vestales  ou  vierges  consacrées  à 
Vesta,  sortaient  de  la  puissance  de  leur  père,  parce  quMIs  étaient 
censés  entrer  sous  celle  du  dieu  ou  de  la  déesse  (I)  ;  mais  toutes 
ces  Institutions  disparurent  avec  le  paganisme.  Justinien,  dans  le 
rescrit  dont  parlent  ici  les  lustiluts,  et  qui  se  trouve  inséré  au 
Code  (2) ,  attacha  à  la  dignité  de  patrice  le  privilège  de  rendre 
indépendant  le  fils  qui  eu  était  revêtu.  Nous  avons  expliqué  auelle 
était  cette  dignité  créée  par  Constantin  (tom.  I,  Hist.  du  droit, 
n*  473).  Plus  tard  (an  529  de  J.  C),  Justinien  établit  par  une 
novelle  que  Ja  dignité  d*évéque,  de  consul ,  et  généralement  toutes 
celles  qui  libèrent  de  la  curie,  c^est-à-dire  qui  déchargent  les 
curiaux  de  leurs  obligations  (tom.  I,  Hist,,  n*  444),  libéreraient 
aussi  de  la  puissance  paternelle  (3).  Parmi  ces  dignités  se  rangent 
encore  celles  de  préfet  du  prétoire,  soit  dans  la  capitale,  soit  dans 
les  provinces,  de  questeur  du  sacré  palais,  de  maître  de  la  cava- 

(1)  Ulp.  Beg,  tit.  10.  S  5.  —Gai.  1.  %  130.  —  Aul.  Gell.  1.  12.  ^'oct.  aU. 
-  (î)  C  12.  3.  5.  —  (3)  Nov.  81. 
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lerie  ou  de  rinfanterie  (1).  —  Par  un  privilège  particulier,  les 
enrants  devenus  sut  juris  par  les  dignités,  bien  qu*ils  fussent 
sortis  de  la  puissance  paternelle  avant  la  mort  du  chef,  ne  per- 
daient aucun  de  leurs  droits;  ils  étaient  toujours  comptés  dans  la 
lamille  comme  agnats;  lorsque  le  chef  mourait,  ils  lui  succé- 
daient comme  héritiers  siens;  et  leurs  enfants,  s*ils  en  avaient» 
retombaient  sous  leur  puissance  (2). 

V.  Si  ab  hostibas  captus  fucrit  pa-  5.  Si  l'ascendant  tombe  au  pouvoir 
i'ons,  quamvis  servus  hostium  Gai,  ta-  di>s  ennemis,  il  devient  leur  esclave,  et 
mon  pciidot  Jus  liberonim  proptcr  Jus  néanmoÎDS  Tétat  des  enfants  reste  eD 
postliminii :  f\\\\%,  biqui  ab  hostibus  capti  suspens,  à  cause  du  droit  de  postlimi» 
sunt,  si  reversi  fuerint  omnia  pristina    m'tim,  parce  que  les  prisonniers  faits  par 

{'ura  rceipinnt;  idcirco  reversas  etiam  l'ennemi ,  s'ils  reviennent,  reprenneiit 
iberos  habebit  in  potestate,  quia  post-  tous  leurs  anciens  droits.  Ainsi  rascen- 
liminium  fmgit  eum  qui  captus  est  dant,  s'il  revient,  aura  ses  enfants  en  sê 
sempcr  in  ciiitate  fuisse.  Si  vero  ibi  de-  puissance,  T effet  du  postliminium  étant 
ccsscrit ,  exinde  ex  quo  captus  est  pa-  de  faire  supposer  que  le  captif  est  ton* 
ter,  ûlius  Rui  juris  fuisse  videtur.  ipse  jours  resté  au  nombre  des  cilovcns; 
quoque  JiliuF,  ncposve,  si  ab  hostibus  mais  s'il  meurt  dans  les  fers,  le  ms  est 
captus  fuerit ,  similiter  dicimus  propter  réputé  avoir  été  maître  de  lui  -  méoie 
j<:s  postliminii,  jus  quoque  potestatis  depuis  l'instant  où  ie  père  a  été  pris.  Si 
parcntis  in  suspense  esse.  Dictum  est  c'est  le  fils  ou  le  petit-fils  qui  tombe  aa 
a;ilcm  postliminium,  a  llmine  et  post.  pouvoir  des  ennemis,  il  faut  dire  pareiU 
L'nde  eum ,  qui  ab  hostibus  captus ,  in  lement  que ,  par  le  droit  de  postlimi^ 
Gnes  nostros  postca  pervenit,  postlimi-  nium,  la  puissance  paternelle  reste  cn- 
nio  reversum  recte  dicimus.  \am  li-  core  en  suspens.  Quant  à  TexpressioB 
mina  sicut  in  domo  Gnem  quemdaro  postliminium,  elle  vient  de  Urnes  (seuil) 
faciunt,  sic  et  imperii  Gnem  limen  esse  et /70ff  (ensuite),  d*où  l'individu  pris  par 
veteres  volueruut  Hinc  et  limes  dictus  l'ennemi ,  et  retourné  ensuite  à  nos  fron- 
est,  quasi  Gnis  quidem  et  terminus  :  ab  tières,  est  dit  avec  raison  reversum  post- 
co  postliminium  dictum,  quia  eodem  liminio  (retourné  ensuite  au  senil).  Eb 
limine  revertebatnr  quo  amissus  erat.  effet,  comme  le  seuil  d'une  maison  est 
Sed  et  qui  captus  victis  hostibus  reçu-  une  espèce  de  frontière,  de  même  Ici 
poratur,  postliminio  rediisse  existima-  anciens  ont  vu  dans  la  frontière  d'os 
tur«  empire  une  espèce  de  seuil;  de  là  ont 

dit  limes  (seuil  ) ,  pour  dire  frontière, 
limite;  et  de  là  postliminium,  parée 
que  le  captif  revient  au  même  seuil  d*oà 
il  avait  été  perdu.  Celui  qui  est  reprii 
fur  les  ennemis  vaincus  est  encore  cenié 
de  retour  postliminio. 

163.  Jus  postliminii.  Le  droit  de  postliminium  est  fort  impor- 
tant, et  plus  d*une  fois  encore  nous  aurons  occasion  d'en  parler. 
Il  était  de  deux  sortes  :  a  Duœ  species  postliminii  sunt,  ut  aut  nos 
revertamur,  aut  aliquid  recipiamus  (3)  »  ;  Tune  s'appliauait  à  cer^ 
taines  choses  tombées  au  pouvoir  de  Tennemi ,  qui ,  si  elles  étûent 
recouvrées,  devaient  revenir  à  leur  maître  :  tels  étaient  les  immeu- 
bles, les  esclaves,  le-s  chevaux,  les  navires,  jamais  les  armes, 
parce  qu*on  ne  peut  les  perdre  que  honteusemenl  (quod  turpiter 
amittantur)  (4)  ;  Tautre  s'appliquait  aux  personnes  libres  :  c'est 

(l)  G.  10.  31.  66.  —  (2)  Mov.  81.  c.  î.  —  (3)  D.  49.  15.  14.  f.  Pomp.  — 
(4)  Ib,  fr.  2,  ^ 
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mort  du  moment  où  il  a  été  pris  {c'est  ce  que  les  commentateurs 
ont  nommé ^c/toit  de  la  loi  Camélia)  :  «  Rétro  creditur  in  civi- 
tate  fuisse,  qui  ab  bostibus  advenit.  — In  omnibus  partibus  juris 
is  qui  reversus  non  est  ab  bostibus,  quasi  tune  decessisse  viaetur 
cum  captus  est  (1).  » 

164.  Ces  résultats  généraux  sont  appliqués  par  les  Instituts  à  la 
puissance  paternelle.  Tant  que  le  père  est  captif,  l'état  des  enfants 
est  en  suspens,  parce  que  le  postliminium  peut  avoir  lieu  ;  il  leur 
est  cependant  permis  dans  Tintervalle  de  se  marier,  quoiqu*ils  ne 
puissent  obtenir  le  consentement  de  leur  chef  (2).  Si  le  père 
revient,  il  reprend  sa  puissance  comme  s'il  ne  l'avait  jamais 
perdue;  s*il  meurt  dans  les  fers,  les  enfants  sont  réputés  libres 
depuis  le  *our  de  sa  captivité  :  et,  pour  cet  effet,  ce  qu'on  nomme 
\à  fiction  de  la  loi  Cornelia  est  indifférent,  parce  que,  soit  que 
le  père  ait  perdu  ses  droits  par  l'esclavage,  soit  qu'il  les  ait 
perdus  par  la  mort,  sa  puissance  est  également  dissoute. 

165.  Exinde  ex  quo  captus  est  pater.  Gains  nous  dit  qu'on 
pouvait  douter,  de  son  temps,  si  les  enfants  devenaient  libres  à 
dater  de  la  mort  réelle  du  père,  ou  à  dater  du  jour  de  sa  cap- 
tivité (3).  Le  doute  venait  probablement  de  ce  que  les  enfants, 
puisque  dans  Tintervalle  leur  état  avait  été  en  suspens,  n'avaient 
réellement  pas  agi  comme  des  personnes  sui  juris,  et  la  question 
n'était  pas  sans  importance,  parce  que,  si  on  les  considérait  comme 
sui  juris  depuis  la  captivité,  tout  ce  qu'ils  avaient  acquis,  à  partir 
de  cette  époque,  était  pour  eux;  tandis  qu'il  n'en  était  pas  de 
môme  si  on  ne  les  considérait  comme  sui  juris  que  depuis  la 
mort  (4).  Environ  trente  ans  après  Gains,  deux  jurisconsultes 
résolvent  la  question  en  faveur  des  enfants  :  l'un  est  Tryphoninus 
(tom.  I,  Hist,,  n*  281),  dont  l'avis  se  trouve  au  Digeste  (5); 
l'autre,  Ulpien,  qui  dit  que  sur  tous  les  points  de  droit  (in  omni' 
bus  partihus  juris),  le  captif  est  censé  mort  du  jour  de  sa  capti- 
vité. Cette  opinion,  qui  du  reste  ne  parait  guère  avoir  été  contro- 
versée, est  celle  que  consacrent  les  Instituts. 

Ipse  ^uoqueJUius.  Quand  le  fils  revient  de  chez  l'ennemi,  le 
postliminium  produit  un  double  effet.  Car  il  y  a  à  la  fois ,  pour 
le  père,  recouvrement  du  fils  qu'il  avait  perdu;  pour  le  fils, 
réintégration  dans  tous  ses  droits  :  a  Duplicem  in  eo  causam  esse 
oportet  postliminii  :  et  quod  pater  eum  reciperet,  et  ipse  jus 
suum  (6).  » 

Postliminio  rediisse.  De  quelque  manière  que  le  captif  soit 
revenu,  par  ruse,  par  force,  par  rachat,  peu  importe  :  a  Nihil 
interest  quomodo  captivus  reversus  est  (7).  »  Dès  l'instant  qu'il 
est  parvenu  sur  le  territoire  de  l'empire,  ou  sur  celui  d'un 
peuple  allié  ou  ami,  il  y  a  postliminium  (8). 

(1)  D.  W.  15.  16.  f.  Ulp.  — /A.  f.  18.  —  (2)  Voyci  ci-desias,  p.  86.  —D. 
49.  15.  lî.  S  t.  --  (3)  Gai.  1.  §  129.  —  (4)  Tïicopli.  h.  p.  —  (5)  D.  49.  15. 
lî.  S  1.-^(6)  D.  49.  15. 14.  f.  Poiiip.-(7)  6.  lA.  f  Î6.J(8)  D.  il  f.  19.  8  S- 
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WM.  Prcterea  emaocipalloiie  qaoqae  e.  De  pieu,  les  enfanU  sont  encore 
àesioinit  liberi  in  potestate  jiarentain  libérés  de  ]a  puissance  paternelle  par 
esse.  Sed  emancipatio  antea  qaidera  vel  l'émancipation.  Cet  acte ,  avant  nous , 
per  antiquam  legis  obsenrationem  pro-  se  faisait  ol  d'après  les  anciennes  for- 
cedebat,  qo«  per  imagùsarias  vàidi-  malités  de  la  loi,  à  Taide  de  ventes 
tkmes  et  iotercedentes  mannmlssiones  fictives  tsi  d'affranchissements  intermé- 
ctlebTËhtinr^veleximperialirescripto,  diaires,  vo  parrescrit  du  prince,  liais, 
Nostra  autem  providentia  etiam  hoc  in  dans  notre  sagesse,  nous  avons  encore, 
melios  per  constitotionem  reformavit  :  par  one  constitution,  amélioré  ce  point 
vt,  fidione  pristina  explosa,  recia  via  ad  en  le  réformant;  de  sorte  que ,  rejetant 
compétentes  Judices,  vei  mayisiratus,  l'ancienne  fiction ,  les  ascendants  naw^ 
fforintes  intrent;  et  filios  soos,  vel  iilias,  ront  qu'à  se  présenter  directement  de^ 
vcl  nepotes,  vel  neptes,  ac  deinceps,  sua  vont  us  Juges  ou  magistrats  compétents, 
mann  dimittant.  Et  tune  ex  edicto  prae-  et  U  ils  pourront  affranchir  de  leur  puis- 
tons  in  hujus  filii,  vel  filiis,  vel  nepotis,  sance  leurs  fils,  filles,  petlt-fils,  petites* 
vel  neptis  bonis  qui  qoaeve  a  parente  filles  on  autres.  Alors,  conformément 
manomissQS  vel  manumissa  fnerit ,  e>-  k  l'édit  du  prétcor,  on  donne  k  Tascen- 
dem  jora  prsstantur  parenti,  quœ  tri-  dant,  sur  les  biens  de  Tenfant  qu'il  a 
hwsntur  patrono  in  bonis  liberti.  Et  ainsi  émancipé,  les  mêmes  droits  qu'au 
pr«terea  si  împubes  sit  filins,  vel  filia,  patron  sur  les  biens  de  l'affranchi  ;  et 
vel  eelerî ,  ipse  parens  ex  mamunissiono  de  plus,  si  eet  enfant  est  impubère,  l'as- 
tofelaiD  ejos  nandsdtnr,  cendant  se  trouve  par  rémancipation 

investi  da  sa  tutdle. 

166.  Imaginariaê  venditionei.  Le  droit  primitif  et  la  loi  des 
Douze  Tables  ne  donnaient  pas  au  père  le  droit  de  libérer  direc- 
tement le  fils  de  la  puissance  paternelle.  Il  n'existait  pas  un  mode 
d'affranchissement  pour  cette  sujétion  comme  pour  celle  de  la 
servitude  :  il  fallut  donc  chercher  des  moyens  indirects  pour  y 
parvenir.  La  loi  des  Douze  Tables  les  fournit  elle-même. 

Lorsqu'un  chef  de  famille  usait  du  droit  qu'il  avait  de  vendre 
ses  enfants  [veniandare,  manciparé)^  transportant  par  la  vente  sa 
propriété  à  racquéreor,  il  ne  devait  plus  régulièrement  avoir  de 
puissance  sur  l'enfant  vendu.  Cependant  la  loi  des  Douze  Tables 
portait  :  «  Si  pater  JtUum  ter  venumduitj  Jilius  a  pâtre  liber 
esto  s  (tom.  I,  Hist,,  p.  103,  tab.  iv,  §  3),  ce  qui  s'expliquait 
en  ce  sens  que,  si  le  citoyen  devenu  propriétaire  du  fils  par  la 
mancipation  l'affranchissait,  cet  enfant  ne  aevenait  point  suijuris, 
mais  il  retombait  au  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le  vendre 
use  seconde  fois.  Si  le  second  acquéreur  l'affranchissait  encore^ 
il  retombait  de  nouveau  au  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le 
vendre  une  troisième  fois  ;  et  ce  n'était  qu'après  cette  troisième 
vente  que  la  puissance  paternelle  était  entièrement  épuisée.  Comme 
le  texte  de  ia  ioi,  dans  cette  disposition  toute  spéciale,  ne  parlait 
que  du  fils  (Jilium),  les  jurisconsultes  n'étendirent  cette  ex- 
pression ni  aux  filles  ni  aux  petits-enfants;  et,  quant  à  eux,  lo 
chef  de  famille  perdait  toute  sa  puissance  après  une  seule  vente  (1). 
Dans  quelle  position  se  trouvait  l'enfant  vendu,  même  après  que 
la  puissance  paternelle  était  totalement  épuisée?  Nous  savons  qu'il 
était  au  pouvoir  de  celui  qui  l'avait  acheté  par  mancipation  (m 

(i)  Gaïus.  i.  S  132.  —  Ulp.  Reg.  tit.  10.  S  t. 
roMi  n. 
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mancipio)t  assimilé  en  quelque  sorte  à  un  esclave;  maïs  il  pou- 
vait arriver  aue  son  maître  raffranchit,  et  alors  il  se  trouvait  iui 
j'uriSj  libre  de  la  puissance  paternelle  épuisée  par  les  ventes,  et 
libre  du  mancipium  éteint  par  raflranchissement.  Seulement  i'af- 
francbissant  avait  sur  lui  des  droits  de  patronage  et  de  succession, 
ainsi  que  nous  allons  bientôt  le  dire  en  parlant  de  ces  affran- 
chissements. Voilà  comment ,  diaprés  les  principes  rigoureux  des 
Douze  Tables,  les  enfants,  après  une  ou  plusieurs  mancipations, 
suivies  d*un  ou  de  plusieurs  anranchissements,  pouvaient  se  trouver 
suijuris.  Il  est  probable  que,  dans  le  principe,  ces  mancipaiiaiu 
furent  réelles,  mais  bientôt  elles  devinrent  fictives.  Un  père  qui 
voulait  rendre  son  fils  sut  juris  convint  avec  un  ami  de  le  lui 
manciper,  celui-ci  promettant  de  Taffranchir,  et  ces  mancipatioDS 
finirent  par  n*ètre  employées  le  plus  souvent  que  fictivement,  pour 
éteindre  la  puissance  paternelle  (1).  On  nomma  émancipation 
cet  acte  composé  de  mancipations  simulées  et  d'affranchissements 
intermédiaires.  Du  reste,  les  différentes  mancipations  pouvaient  se 
faire  soit  à  la  même  personne,  soit  à  des  personnes  différentes,  la 
même  jour  ou  après  des  intervalles  quelconques;  mais,  quand 
elles  étaient  fictives,  on  avait  coutume  de  les  faire  de  suite  et  à  la 
même  personne  (2).  Un  seul  inconvénient  se  présentait  :  c* était 
celui  qui  résultait  de  ce  que  l'acquéreur  fictif  gardait  sur  le  fils, 
en  qualité  de  manumisseur  (manumissor  extraneus),  des  droits 
de  patronage,  de  tutelle,  de  succession.  Pour  y  remédier,  le  père 
faisait  ordinairement  la  mancipation  avec  le  contrat  de  fiducie 
(contracta Jiducia) .  Cétait ,  dans  le  sens  le  plus  restreint ,  un  con- 
trat par  lequel,  en  recevant  une  chose  en  mancipation,  l'acquérear 
s'obligeait  à  remettre,  dans  un  cas  déterminé,  cette  même  chose 
en  la  propriété  du  mancipant,  par  une  nouvelle  mancipation  qu'il 
lui  en  ferait  à  son  tour.  Il  est  probable  aue  le  contrat  se  trouvait 
formé  au  moyen  des  paroles  prononcées  lors  de  la  mancipation  et 
qui  en  faisaient  la  loi  (lexmancipii),  conformément  aux  prescrip- 
tions mêmes  des  Douze  Tables  (ci-dess.,  tom.  I,  p.  106,  tab.  n 
§  1).  Ici  le  père  obligeait  celui  à  qui  il  transférait  la  propriété  de 
son  fils  à  la  lui  rendre  :  «  Ea  lege  mancipio  dédit  ut  sibi  renuat' 
cipetur  (3),  »  et  alors,  la  remancipation  lui  en  ayant  été  faite,  il 
avait  son  fils  non  pas  fit  patria  potestate,  puisque  cette  puissance 
était  épuisée  par  les  ventes,  mais  in  mancipio.  Dans  cette  position, 
il  pouvait  raifranchir  lui-même  et  acauérir  les  droits  de  tutelle  et 
de  succession. — Le  nom  de  contrat  ae  fiducie,  pris  dans  sa  plus 


(1)  Gaius.  i.  S  118.  —  («)  Paul.  Sent.  î.  t5.  J.  —  Gaws.  t.  S  i3S.  ^ 
(8)  Gaius.  i.  J  140.  —  Sigonius  {Dejudie.  1.  5)  a  cru  pouvoir  induire  de  cer- 
tains passades  de  Gicéron,  la  formule,  sinon  textuelle,  au  moins  approximaiife, 
de  cette  fiducie,  imposée  à  la  troisième  mancipation  :  «  Ego  vero  hune  JUitm 
meum  tibi  maneupo,  ea  conditione,  ui  miki  emanatpas,  ta  inter  bonos  bem 
agier  oportei,  ne  propter  te  tuamquefidem  frauder.  •  (Cicm.  De  offidii,  3. 
15.  —  ad  Div*  7.  12.} 
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grande  généralité,  peut  s^appliquer  aassi  au  contrat  par  lequel  le 
père  obligeait  l'acquéreur,  toujours  parle  même  procédé,  non  pas 
à  lui  rémanciper  son  fils,  mais  à  rafiranchir.  Le  père,  8*il  n'im- 
posait pas  une  de  ces  conditions,  imposait  au  moins  Tautre. 

Ex  imperiali  rescripto.  C'est  un  mode  d*émancipation  intro- 
duit par  Anastase,  que  les  commentateurs  ont  nommé  pour  cela 
imancifatiùn  anastasienne.  Il  consistait  à  obtenir  de  Temperenr 
un  rescrit  autorisant  Témancipation ,  et  à  faire  insinuer  ce  rescrit 
par  un  ma^trat,  aux  mains  duquel  il  était  déposé  (1). 

Recta  pta  ad  compétentes  juaices  vel  magistratus,  parentes 
intrent.  La  formule  de  cette  émancipation  simplifiée  aurait  été, 
suivant  le  Promptuarium  d^Harménopule,  ainsi  conçue  :  a  Hune 
suijuris  essepatior,  meaque  manumitto  v  (Prompt,,  1,  17,  8). 

Quœ  iribuuntur  patrono,  Justinien ,  en  remplaçant  Tancien 
mode  d'émancipation  et  celui  qu'avait  introduit  Anastase  par  un 
mode  beaucoup  plus  simple,  voulut  cependant  conserver  à  cet  acte 
tous  les  effets  qu'îi  avait  jadis,  même  quand  la  mancipation  était 
laite  contracta  fiducia  (2)  :  voilà  pourquoi  il  accorde  à  rascendant 
qui  émancipe  tous  les  droits  du  patron. 

TU.  Admonendi aotem  somos,  lihe"       y.  Il  ett  bon  d'avertir  que  celui  qui 


mrhitfium  esse  ei  qui  filium,  et  ei  a  sons  ta  puissance  un  fils,  et  de  ce 

60  nepotem  vel  neptem,  in  potestate  un  petit  enfant,  est  libre  d'émanciper 

babebit,  filiom  qnidem  potestate  dimit-  le  Gis,  en  retenant  le  petit-fils  ou  petite- 

tere,  nepotero  vero  vel  neptem  retinere  ;  fille  ;  et  réciproquement  de  retenir  le 

et  e  converso  filium  quidem  in  potestate  fils  en  émancipant  le  petit -fils  ou  pe- 

retinere,  nepotem  vero  vel  neptem  ma-  tile  -  fille  ;  ou  bien  de  les  rendre  tout 

numittcre,  vel  omnes  sui  juris  efficere.  maîtres  d'eui- mêmes.   Et  ceci,   nous 

Eademetdepronepoteetproneptedicla  sommes  censés  le  dire  aussi  pour  les 

intelligantor.  arrière-pelits-enfants. 


167.  JUberum  arbitrium  esse.  Ce  principe  a  déjà  été  énoncé 
(n*  105).  —  L'émancipation  pouvait  être  faite  sur  un  enfant  de 
tout  âge,  même  impubère,  parce  qu'elle  avait  pour  but  de  le  libérer 
du  pouvoir  paternel,  mais  non  pas  de  lui  donner  la  facullé  de  se 
ffouvemer  seul.  —  Elle  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  malgré  Ten- 
lant.  Paul  dit  expressément  :  u  FUiusfamilias  emandpari  invitus 
non  cogitur  (3j.  »  Cette  règle  esl  encore  énoncée  dans  une  no- 
velle  comme  reconnue  incontestablement  (4).  Cependant  on  ap- 
pliquait ici  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'adoption  (n*  137)  :  il 
suflîsaît  que  Tenfant  ne  contestât  point. 

168.  Les  effets  de  l'émancipation  étaient  de  rendre  l'enfant  sui 
juris.  Sous  ce  rapport  elle  lui  était  avantageuse,  mais  sous  d'au- 
tres elle  pouvait  lui  être  nuisible,  car  reniant  sortait  de  sa  famille, 
tous  ses  liens  d'agnation  étaient  rompus;  ses  enfants,  s'il  en  avait, 
n'étaient  pas  en  sa  puissance  et  ne  pouvaient  plus  s'y  trouver,  à 
moins  que  le  cbef  ne  consentît  à  les  lui  donner  en  adoption  ;  selon 

(1)  C.  8.  49.  5.  —  (t)  IwsT.  3.  t.  8.  —  (3)  Paul.  Sent.  t.  25.  §  5.  — 
(4)  Nov.  89.  c.  il.  pr. 
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la  stricte  rigueur  dss  lois,  il  perdait  ses  droits  de  succession  quant 
aux  autres  membres  de  la  famille.  Nous  verrons  plus  loin  comment 
ces  divers  résultats  furent  adoucis  par  les  préteurs,  par  les  con« 
stitutions  impériales  et  par  Justinien. 

169.  L'émancipation  n'était  pas  irrévocable;  elle  pouvait  être 
résiliée  lorsque  l'enfant  émancipé  se  rendait  coupable  envers  son 
père  de  mauvais  traitements  ou  d'injures.  Par  cette  résiliation,  il 
se  trouvait  rappelé  sous  la  puissance  paternelle  (1). (App.  l,liv.3.) 

TID.  Sed  et  si  pater  filîuin ,  quein  in       H.  Si  le  père  donne  son  fib  en  adop- 

potestate  habet,  avo  vel  proavo  naturali,  tion  à  an  aïeul  ou  à  un  bisaïeul  natora, 

secnndnm  nostraa  constitutiones  super  conformément  k  nos  coostilutiona-nr 

his  habitas,  in  adoptionem  dederit  :  id  cette  matière,  c'est-à-dire  en  le  décli« 

est,  si  hoc  Ipsum  actis  intervenicntibns  raut  dans  un  acte  devant  le  magistrat 

apnd  competentem  judicem  manifesta-  compétent ,  en  présence  et  sans  opposi- 

verit,  présente  eo  qui  adoptatur,  et  non  tion  de  l'adopté,  comme  aussi  en  pré- 

coDtnuiicente ,  nec  non  eo  pnesente  qui  sence  de  Tadoptant,  la  puissance  paler- 

adoptat,  solvitur  quidem  jus  potestatis  nelle  s*étcint  en  la  personne  du  père 

patns  natoralis;  transit  autem  m  hujus-  naturel,  et  passe  à  un  tel  père  adoptif, 

modi  parentem  adoplivom,  in  cujus  per-  pour  qui  Tadoption,  comme  nous  l'afosi 

aona  et  adoptionem  esse  plenissimam  dit  plus  haut ,  est  pleine  et  entière, 
antea  diximus. 

170.  Tout  ceci  nous  est  déjà  connu  par  ce  que  nous  avons  dit 
sur  l'adoption  (n**  138  et  139).  Dans  ce  cas,  la  puissance  paternelle 
s'éteint;  mais  le  61s  ne  devient  pas  suijuris,  il  ne  fait  que  changer 
de  chef;  et  en  cela  ce  mode  de  dissolution  du  pouvoir  paternel 
difl^re  de  ceux  que  nous  avons  examinés  jusqu'ici.  On  peut»  sous 
ce  dernier  rapport,  assimiler  à  ce  cas  celui  où  en  chef  de  famille 
se  donne  en  adrogation  :  sa  puissance  paternelle  se  dissout,  mais 
ses  enfants  le  suivent  sous  le  pouvoir  d'un  nouveau  père  de  famiUe 
(n-  132  et  147). 

OL  niod  autem  sdre  oportet,  qnod  •.  H  fant  savoir  que  si  ta  bra  éttà 

•i  nnma  tua  ex  filio  tno  conceperit,  et  enceinte  de  ton  fils,  tu  as  émancipé  ti 

filiiimposteaemancipaverts,velinadop*  dernier  on  tu  Tas  donné  en  adoptîday 

tionem  dederis,  praegnante  nnm  tna  :  Tenfant  qu'elle  met  au  monde  natt  tôt* 

nihilominns  quod  ex  ea  nascitur  in  po-  jours  sous  ta  puissance  ;  mais  a*il  a  ëH 

teatate  tna  nascitur.  Quod  si  post  eman*  conçu  après  Témancipation  on  apfil 

dpatioiicm  vel  adoptionem  eonceptns  Fadoption,  il  est  an  pouvoir  de  aon  pèM 

lîierit ,  patris  sni  emancipati  vei  avi  émancipé  on  de  aon  aieui  adoptif. 
•doptivi  potestati  subjicitur. 

171.  Lorsqu'un  fils  marié  en  justes  noces  était  émancipé  M 
donné  en  adoption,  sa  femme  le  suivait  toujours,  soit  qu'eue  tàk 
in  manu,  soit  qu'elle  n'y  fût  point,  et  cela  parce  que  le  mariage 
est  une  union  indivisible  (p.  78  et  n*  1 18).  Quant  aux  enfants,  ceas 
qui  étaient  déjà  nés  ou  conçus  restaient  au  pouvoir  du  chef.  Noai 
ajoutons  même  les  enfants  conçus,  parce  que  nous  savons  qa*en 
mariage  légitime  les  enfants  suivent  la  condition  du  père,  prise 
au  moment  de  la  conception  (n*  48).  —  Jadis,  quand  les  enfants 
étaient  émancipés  par  des  mancipations,  comme  il  pouvait  y  avoir 

(!)  C.  8.  50. 
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des  iiiter?alles  de  temps  entre  ces  maDcipations,  et  qu'an  enfant 
pouvait  avoir  été  conçu  pendant  ces  intervalles ,  on  distinguait  : 
s'ils  étaient  conçus  avant  la  dernière  roancipation ,  et  par  consé- 
quent sans  que  la  puissance  du  chef  fût  éteinte,  ils  naissaient 
sous  cette  puissance;  s*ils  étaient  conçus  après,  ils  n'y  étaient 
point  soumis  (1). 

IL.  El  qmdem  neqae  natarales  b'beri,        lO.  Du  reste,  lei  enfaDts,  soit  nata- 

aeqiie  adoptivi ,  «//o  pêne  modo  pos-  rek,  soit  adoptifs,  n'ont  presque  aucan 

sont  cogère  parentes  de  potestate  sua  moyen  de  contraindre  leurs  ascendants 

ces  dimittere.  à  les  émanciper. 

172.  UBo  pêne  modo.  Les  cas  où  un  père  pouvait  être  forcé 
d'émanciper  ses  enfants  étaient  ceux-ci  :  s'il  avait  prostitué  ses 
filles  {qui  suis  JUiabus  peccandi  necessitatem  imponunt)  (2); 
exposé  ses  enfants  (3)  ;  contracté  un  mariage  incestueux  (4)  ;  enfin 
on  neut  y  joindre  le  cas  où  celui  qui  avait  été  adopté  pendant 

3u*il  était  impubère,   une  fois  parvenu  à  la  puberté,  faisait 
issoudre  par  l'émancipation  l'adoption  qu'il  prouvait  lui  être 
désavantageuse  (n*  140). 

Comment  se  dissolvaient  le  pouvoir  marital  (manus) 

et  le  mancipium. 

173.  n  parait  que  le  pouvoir  marital  (manus)  pouvait  être  dis- 
sous même  durant  le  mariage  :  quel  était  le  mode  de  dissolution? 
Le  manuscrit  de  Gains  était  trop  altéré  à  ce  passage  pour  qu'on  ait 
pu  le  lire  en  entier.  Ce  mode  était  probablement  Témancipation  ; 
parce  que  la  femme  in  manu  était  assimilée  en  quelque  sorte  à 
une  fille  (5).  Ce  pouvoir  était  encore  détruit,  même  contre  le  gré 
du  mari ,  quand  la  femme  lui  envoyait  le  repudium,  et  divorçait. 

1 74.  Les  personnes  soumises  au  mancipium  étant  considérées 
comme  esclaves,  devenaient  sui  juris  lorsqu'elles  étaient  aâran- 
chies  par  la  vindicte,  par  le  cens,  ou  par  testament;  mais  les 
restrictions  portées  par  les  lois  jElia  Sentia  et  Furia  Caninia  ne 
s'appliquaient  pas  à  ces  afiranchissemeuts.  Bien  plus,  à  l'époque 
où  le  mancipium  était  devenu  le  plus  souvent  fictif,  ayant  pour 
but  de  rendre  un  fils  indépendant,  la  volonté  du  maître  ne  pou- 
vait pas  empêcher  que  l'enfant  qu'on  lui  avait  livré  in  mancipio 
ne  fût  inscrit,  lors  du  recensement,  comme  libre  et  sui  juris,  à 
moins  que  la  mancipation  n'eût  été  faite  sérieusement  pour  cause 
no&ale  (6).  —  Celui  qui  était  libéré  par  manumission  du  manci" 

{fium  n'était  point  affranchi  :  il  était  ingénu,  puisqu'il  était  né 
ibre  et  n'avait  jamais  été  esclave  ;  cependant ,  de  même  qu'il  était 
assimilé  à  un  esclave  (servorum  loco  habetur)^  de  même  l'affran- 

(1)  Gaids.  1.  S  135.  —  (2)  C.  il.  40.  6.  —  t.  4.  12.—  (3)  C.  8.  52.  2.  — 
Kov.  153.  c.  1.  —  (4)  Nov.  12.  c.  2.  —  (5)  Gaius.  \ .  g  136.  —  Voy.  comme 
menant  ce  point  presque  hors  de  doate,  Ulp.  Reg.  11.  $5.— Gaius.  1.  S  too. 
—  (6)  Gaius.  1.  g  138  et  toiv. 


134  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTmiTS.  UV. 

chissant  (manumissor  extraneui)  était  assimilé,  sous  plusienrs 
rapports,  à  un  patron  (per  similitudinem  patroni)^  et,  comme 
tel,  il  avait  des  droits  de  saccession  (1),  ce  qui  fut,  comme  nous 
le  verrons  plus  loin,  corrigé  par  le  préteur  (2),  et  des  droits  de 
tutelle  :  dans  ce  cas,  Ulpien  et  Gaius  le  nomment  tutor  fiducia-' 
rius  (3).  Quant  à  la  question  de  savoir  si  les  enfants  de  rhomme 
soumis  au  mancipium  le  suivaient  après  son  affranchissement, 
on  restaient  au  pouvoir  du  maître,  Labéon  la  décidait  pour  le 
maître;  mais  Gaius  pense  que  ces  enfants  doivent  être  suijuris 
si  leur  père  meurt  fit  tnancipio,  et  soumis  au  pouvoir  paternel, 
si  le  père  est  affranchi  (A).  Cette  différence  aopinion  pouvait 
venir  de  ce  que  le  mancipium  était  souvent  réel  sous  Labéon,  et 
presque  toujours  Bctif  sous  Gaius. 

ACTIONS  RELATIVES  AU  DROFT  DE  FAMILLE. 

Parmi  ces  actions,  nous  ne  ferons  ici  qu'indiquer  les  plus 
importantes. 

175.  Relativement  à  la  paternité  ou  à  la  puissance  paternelle: 
1*  L'action  de  partu  aqnoscendo  était  donnée,  soit  pendant  le 
mariage,  soit  après  le  divorce,  à  la  femme  contre  le  mari,  aGn 
que  celui-ci  eût  à  reconnaître  et  à  élever,  comme  son  fils  légitime, 
1  enfant  dont  elle  venait  d'accoucher.  Pour  assurer  davantage  ses 
droits,  la  femme,  lorsqu'elle  s'apercevait  qu'elle  était  enceinte, 
pouvait,  dans  les  trente  jours  qui  suivaient  le  divorce,  dénoncer 
sa  grossesse  au  mari  ;  celui-ci  avait  le  droit  d'envoyer  vérifier 
cette  grossesse,  et  de  placer  des  gardiens  pour  empêcher  une  sup- 

[position  de  part  (custodes  mittere)\  il  pouvait  aussi  contester  que 
'enfant  fût  conçu  de  lui.  —  2*  Des  actions  étaient  également 
données  au  père  contre  un  enfant,  soit  pour  faire  reconnaître 
qu'il  en  était  le  père,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  Tétait 
pas;  et  au  fils  contre  un  père,  soit  pour  faire  reconnaître  qn^il 
était  son  fils,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  l'était  pas  (5). 
Aucune  de  ces  actions  n'était  reçue  quand  il  s'agissait  d'enfants 
vulgo  concepti  (6).  —  D'autres  actions  pouvaient  avoir  lieu  rela- 
tivement non  pas  à  la  paternité,  mais  à  la  puissance  paternelle  : 
le  père  agissait  pour  faire  reconnaître  que  son  fils  était  sous  sa 

f puissance,  ou  qu'il  n'y  était  pas;  ou  bien  le  fils  agissait  pour 
aire  reconnaître  qu'il  était  suijuris,  ou  qu'il  ne  l'était  pas. 
Toutes  ces  actions  étaient  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nommait 
tvréjudici^lles ;  qualité  propre  à  certaines  actions,  que  nous  déve- 
lopperons plus  loin  (7).  — Sous  un  autre  rapport,  lorsqu'un  père 
voulait  réclamer  son  fils  des  mains  d'un  étranger,  il  le  faisait 

(i)  Voy.  an  fragment  des  Instituts  d'Ulpien,  liv.  2.  tit.  De  sueeessiombut  ak 
intet/aiis.  S  5.  —  (2)  Imst.  8.  9.  3.  —  (3)  Ulp.  Reg.  tit.  11.  j  5.  —  Gaius.  i. 
g  166.— (4)  Gai.  i.  J  135. —  (5)  D.  15.  Ut.  3  et  saiv.-.(6)  D.  «5.  3.  5.  S*, 
f.  Ulp.  —  (7)  Imst.  4.  6.  13. 
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tnciennement  par  une  vindicatio,  avec  modification  de  la  formule 
(adjeeta  causa)  ^yout  indiauer  que  c'était  comme  fils  (JUium 
nmm  ex  jure  Quiritium)  qa  il  le  vendiqaait;  mais  le  préteur  lui 
donna  un  autre  mode  spécial  d'agir  (1). 

176.  Relativement  au  niancipium,  il  devait  y  avoir  des  actions 
analogues  à  celles  qui  existaient  à  Tégard  des  esclaves  ou  des 
affranchis  ;  mais  nous  ne  trouvons  rien  de  spécial  à  ce  sujet  dans 
les  fragments  des  anciens  auteurs,  et  sous  Justinien,  toute  cette 
partie  était  entièrement  disparue. 

177.  Nous  ne  parlerons  pas  des  actions  relatives  aux  biens  p 
comme  celle  qui,  après  la  dissolution  du  mariage,  était  donnée  à 
la  femme  ou  à  ses  héritiers  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot 
{reiuxariœ  aciio)  ;  c*est  en  traitant  spécialement  des  actions  que 
nons  la  développerons.  Nous  ne  dirons  rien  non  plus  des  accu* 
salions  criminelles  contre  les  coupables  de  siuprum,  d'adultère 
ou  d*inceste  ;  cette  matière  est  rejetée  an  dernier  titre  des  Instituts. 

HTULI^  Xni.  TITRE  xin. 

as  TVTËUS,  DES    TGTBLLBS. 

Titnteainos  ounc  ad  «liam  divisio-  Passons  maintenant  à  une  antre  divi« 
■em  penonamm.  Nam  ex  his  personis  sion  des  personnes.  En  efiiet,  parmi  ce!« 
qosB  in  potestate  non  sont ,  qusedam  vel  les  qai  ne  sont  pas  au  pouvoir  d'autmi , 
m  toteU  sont  vel  in  caratione,  qocdam  quelques -ones  sont  en  tutelle  ou  en 
nentro  jure  tenentor.  Videamos  ergo  de  curatelle,  d'autres  ne  sont  soumises  k 
lut  qam  in  lotela  vel  in  coratione  sont,  aucun  de  ces  droits.  Occopons-nons  des 
Ita  enim  fnlelfigemus  esteras  penonas ,  personnes  qui  sont  en  tutelle  ou  en  ci- 
fpm  neutro  jure  lenentnr.  Ae  priui  dis-  râtelle  :  car  nous  apprendrons  par  li 
pidamna  de  his  qu»  in  tntela  sont.  quelles  sont  celles  qui  n'y  sont  pomt;  et 

a  abord  traitons  de  celles  qui  sont  en 
tutelle. 

178.  Après  avoir  examiné  les  personnes  par  rapport  à  leur 
position  privée  dans  TÉtat  et  dans  les  familles,  nous  allons  les 
étudier  par  rapport  à  la  capacité  ou  à  l'incapacité  dans  laquelle 
elles  peuvent  être  de  se  gouverner  et  de  se  défendre.  En  effet, 
des  causes  générales,  telles  que  la  faiblesse  de  l'âge  ou  du  sexe, 
on  des  causes  particulières,  telles  que  la  démence,  une  longue 
maladie,  peuvent  mettre  les  personnes  dans  un  tel  état  qu'elles 
aient  besoin  d'un  protecteur.  C'est  alors  aux  lois  à  leur  en  donner. 
Vojons  comment  celles  des  Romains  y  avaient  pourvu.  Les  per- 
sonnes alienijuris  étant  la  propriété  du  chef  auquel  elles  étaient 
soomises,  c'étaità  ce  chef  propriétaire  à  les  diriger,  à  les  défendre  : 
ainsi,  quelque  incapables  qu'elles  fussent,  ces  personnes  trouvaient 
la  protection  qui  leur  était  nécessaire  dans  le  pouvoir  auquel  elles 
obéissaient;  la  loi  n'avait  pas  à  s'occuper  d'une  manière  spéciale 
de  leur  défense,  et  tout  ce  que  nous  allons  dire  leur  est  abso- 
lument étranger.  Mais  ceux  qui  étaient  sut  juris^  étant  à  la  tète 


(1)  D.  0.  1.  De  rei  vindic.  1.  S  2.  fr.  Ulp.  —  43.  tit.  30.  De  liberis  exhi^ 
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d'une  famille»  maîtres  d'eux-mêmes,  de  leurs  biens,  avaient  iudis- 

S ensablement  besoin  que  la  loi  pourvût  à  leurs  intérêts,  lorsqu'ils 
taient  incapables  d*y  pourvoir  eux-mêmes.  Ce  fut  ce  qu*on  nt  en 
les  plaçant,  selon  les  cas,  en  tutelle  ou  en  curatelle.  Ces  insti- 
tutions étaient  inspirées  par  la  nature  même  des  choses ,  et  com- 
munes généralement  à  tous  les  peuples  (1);  la  loi  romaine  s'en 
empara,  les  revêtit  de  son  caractère  particulier,  et  elles  se  ran- 
gèrent dans  le  droit  propre  aux  seuls  citoyens. 

179.  Les  causes  générales  qui,  aux  yeux  de  la  loi  romaine, 
rendaient  les  personnes  incapables  d'exercer  leurs  droits,  étaient 
la  faiblesse  de  l'Age  chez  les  impubères,  et  celle  du  sexe  chez  les 
femmes;  les  causes  particulières  qui  pouvaient  frapper  d*inca- 

{>acité  tel  homme,  sans  frapper  tel  autre,  étaient,  par  exemple, 
a  fureur,  la  démence,  la  prodigalité,  etc.  Dans  le  premier  cas, 
il  y  avait  lieu  à  la  tutelle ,  dans  le  second  à  la  curatelle  :  nous 
nous  occuperons,  avec  les  Instituts,  d'abord  de  la  tutelle.  —  On 
donnait  donc  des  tuteurs  aux  impubères,  et  aux  femmes  quelque 
âgées  qu^elles  fussent  (2).  Cependant  la  tutelle  perpétuelle  des 
femmes  tomba  successivement  en  désuétude;  à  l'époque  de  Jus- 
tinien,  il  n'en  restait  plus  aucun  vestige.  Nous  en  donnerons  une 
idée;  mais  pour  ne  point  mêler  la  législation  existante  avec  celle 
qui  est  abrogée,  nous  traiterons  premièrement  de  la  tutelle  des 
impubères,  et  séparément  de  celle  des  femmes. 

!•  Est  antem  tatela,  nt  Serviat  défi-  1»  La  tatclle  eat,  comme  l'a  définie 
ni  vit,  «1/  ae  potestas  in  eapite  Ubero,  Servios,  une  puissance  avec  auioriU 
ad  tuembim  eum  qui  propter  œtatem  se  sur  une  tête  libre,  donnée  et  permise 
dcrcodere  neqnit,  jure  civili  data  ae  par  le  droit  civil  pour  protéger  celui 
permissa,  oni,  à  cause  de  son  âge.  De  peut  se 

défendre  lui-même. 

180.  Presque  tous  les  termes  de  cette  définition  ont  foarr 
matière  à  un  commentaire;  il  est  vrai  qu'ils  indiquent  tous  L 
caractères  essentiek  de  la  tutelle. 

Vi$  ac  potestas.  Les  uns  ont  vu  dans  rtt  l'autorité  sur  la  pc 
sonne  du  pupille,  dans  potestas  l'autorité  sur  les  biens;  d'autre 
dans  vis,  le  pouvoir  qu'a  le  tuteur  d'agir  par  lui-même.  Ai 
potestas,  le  droit  d'autoriser  les  actes  du  pupille;  il  en  est  mê 
pour  qui  vis  indique  la  contrainte  exercée  sur  le  tuteur  forcé 
prendre  la  tutelle  malgré  lui;  mais  parla  simple  connaissance 
style  des  lois  romaines,  on  se  convaincra  que,  dans  ces  lois 
mots  vis  ae  potestas  marchaient  souvent  ensemble;  le  Digc 
les  Instituts,  le  Code  nous  en  offrent  des  exemples  (3).  Ains 
formaient  un  pléonasme  usité,  c'est  incontestable.  Cèpe? 

(l)  Gaius.  i.  g  189.  —  ^î)  Tulores  eonstituuntur  tam  masculis  quan 
nis  :  sed  masculis  guidem  tmpuberibus  duntaxat. .  ,feminis  autem  tam 
beribus  quam  puberibus  (Ulp.  Beg.  H.  j  1).      (3)  •  Scire  legcs  non  I 
terba  earum  tenere,  sed  vim  ae  potestatem  •  (D.  1.  3.  47).— Inst.  4. 
t  Ejusqne  (înterdkti)  vis  et  potestas  hoc  est.  > —G.  6. 36.  De  codicillis. 
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j*ajoa(erai  qa*ici  ce  pléonasme  pourrait  ne  pas  être  entièrement 
inutile»  parce  qu'il  existait  certaines  tutelles  de  femmes,  dans 
lesquelles  le  tuteur  n'avait,  pour  ainsi  dire,  qu'une  puissance 
sans  force,  ne  donnant  son  autorisation  que  pour  la  forme  et 
ne  pouvant  la  refuser ,  tellement  qu'à  cette  occasion  Gains  fait 
observer  que  si  ce  tuteur  était  un  patron  ou  un  ascendant,  on  ne 
pouvait  pas  le  contraindre  à  donner  son  autorisation,  et  que  sa 
tutelle  avait  quelque  force  :  «  Légitime  tutelœ  vim  aliquam  habere 
intelliguntur  (1).  «  Ceci  peut  nous  aider  à  mieux  sentir  Tétendue 
de  cette  expression  tutela  est  vis  ac  poiesias.  Sans  avoir  la  même 
portée  qu'en  fait  de  puissance  dominicale  ou  paternelle,  le  mot 
pctestaSj  appliqué  aux  tutelles  légitimes  des  agnats,  des  gentils, 
des  patrons,  s'est  rattaché  primitivement  à  cette  idée,  comme  on 

fient  le  voir  par  les  Douze  Tables,  qui  l'ont  employé  même  pour 
a  curatelle  (t.  I,  p.  105). 

In  capiie  libero.  Par  ces  mots  on  désigne  souvent  une  personne 
non  esclave;  mais  ils  ont  ici  un  sens  plus  étendu  :  ils  indiquent 
une  personne  libre  de  toute  puissance,  sui  juris,  qualité  sans 
laquelle  on  ne  peut  être  en  tutelle.  Nous  ne  dirons  pas  qu'ils  s'ap- 
pliquent aussi  au  tuteur  et  qu'ils  signifient  que  la  puissance  est 
donnée  à  une  tète  libre  sur  une  tête  libre.  La  construction  de  la 
pbrase  et  le  raisoitnement  s'opposent  à  ce  double  sens.  Pour  être 
tuteur,  il  faut,  il  est  vrai,  ne  pas  être  esclave  ;  mais  il  n'est  pas 
nécessaire  d'être  sui  juris. 

Ad  iuendum.  La  puissance  du  tuteur  est  principalement  de 
protection  et  dans  l'intérêt  du  pupille,  bien  diflerente  en  cela  des 
véritables  puissances,  potestas,  nianus,  mancipium;  elle  a  pour 
but  de  défendre  la  personne  et  les  biens  de  l'impubère.  Ce  ne  sont 

{»oint  les  droits  de  ce  dernier  que  Ton  donne  au  tuteur  et  dont  on 
uî  trhnsipoTie  la  propriété  ;  c'est  seulement  le  soin  de  veiller  i 
leur  conservation  et  à  leur  exercice  qu'on  lui  confie. 

Propter  œtatem  :  puisque ,  sous  Justinien ,  la  tutelle  à  cause 
du  sexe  n'existe  plus. 

Jure  civili.  L'expression  jus  civile  a ,  comme  cous  l'avons 
déjà  dit,  deux  significations  :  elle  désigne  quelquefois  le  droit 
propre  aux  seuls  citoyens,  par  opposition  au  droit  des  gens,  et 
quelquefois  le  droit  établi  par  la  puissance  législative ,  par  oppo- 
aîtjon  au  droit  prétorien  (n<*  28).  L'un  et  l'autre  sens  sont  appli- 
cables à  la  tutelle  ;  car,  d'un  côté,  les  citoyens  seuls  peuvent  être 
tuteurs,  ou  recevoir  des  tuteurs  d'après  la  loi  romaine  ;  de  l'autre, 
la  tutelle  a  été  introduite  et  réglée  non  par  les  préteurs,  mais 
par  ie%  lois,  par  des  sénatus-consultes  et  par  l'usage  [legihus, 
êenatus-consuUis ,  moribus)  (2). 

Constant.  —  Joignei-y  Gains,  1.  g  12Î,  parlant  des  métatiz  cmployc^s  primili- 
veinent  dans  les  négociations  :  c  Eorumque  nummorum  vis  et  potetlas  non  in 
ntmero  erat,  scd  in  pondère,  b 

(1)  Gms.  i.  S  i^^-  —  (S)  l^LP*  ^^9'  ^^'  8  2* 
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Data  ac  permissa.  Quelquefois  la  tutelle  est  donnée  par  la 
loi  elle-même  :  telle  est  celle  qui  est  déférée  de  droit  aux  agnals; 
on  ne  peut  nier  qu*elle  ne  so'it  jure  civilidata{l);  d*autres  fois  la 
tutelle  est  seulement  permise  :  telle  est  celle  que  la  loi  permet 
au  chef  de  famille  de  donner  par  testament;  mais  Teipression 
jure  civili  permissa  (2).  pour  indiquer  cette  faculté,  ne  serait 
point  d'une  bonne  latinité.  Ni  les  jurisconsultes  romains,  ni 
Théophile  dans  sa  paraphrase,  ne  paraissent  attribuer  à  ces 
expressions,  data  ac  permissa,  de  sens  spécial  et  distinct.  Cest 
encore  un  pléonasme. 

n*  Tufores  autem  sont,  qui  eam  vim  %m  Les  tuteim  sont  cenx  qui  ont  cette 
ac  potestatem  liaiient,  exque  ipsa  ra  paînsance,  cette  autorité.  G*est  de  la 
nomen  cepernnt  :  itaque  appellantor  chose  même  qu'ils  ont  pris  leur  nom; 
totores,  quasi  tuitores  atque  delensores ;  on  les  appelle  tuteurs  {tutores)^  pour 
tient  »ditoi  dicuntor,  qui  »des  tuentnr.    dire  protecteurs  (tuitores)^  défenseurs, 

comme  on  appelle  œditui  ceux  qui  veil* 
lent  sur  leS  édifices. 

181.  Après  ces  idées  générales,  les  Instituts  passent  à  Texposé 
des  diverses  tutelles.  Nous  ne  rechercherons  pas  ici  combien  elles 
formaient  d'espèces;  mais,  rejetant  plus  loin  cette  question, 
nous  les  parcourrons  successivement  les  unes  après  les  autres, 
en  suivant  le  texte,  et  commençant  d'abord  par  celle  que  Ton 
donnait  par  testament.  Cette  tutelle  se  nommait  testamentaire 
[testamentaria  tutela);  et  les  tuteurs  ainsi  donnés,  tuteurs  tes- 
tamentaires (testamentarii  tutores)  (3).  Nous  trouvons  encore 
dans  Gains  et  dans  Ulpien  que  ces  tuteurs  portaient  aussi  le  nom 
de  tuteurs  datifs  (tutores  dativi),  lorsqu'ils  avaient  été  donnés 
nommément,  c'est-à-dire  spécialement  désignés  par  le  testa- 
ment (4).  Mais  cette  dénomination,  moins  générale  que  l'autre,  se 
liait  principalement  à  une  particularité  de  la  tutelle  des  femmes ^ 
que  nous  verrons  en  traitant  cette  matière. 

III*  Permîssnm  est  itaque  parenti-       S*  Il  est  permis  anz  ascendants  de 

bus,  liberis  impuberibus  quos  in  potes-  donner  par  tpstamcnt  des  tuteurs  aux 

tatehabent,  testamento  tutores  dare.  Et  enfants  impubères  qu'ils  ont  sous  leur 

boc  in  filios  filiasqoe  procedit  omni-  puissance,  et  cela,  sans  distinction  ponr 

modo  :   nepotibus  vero,  nepiibusque,  tes  fils  et  les  filles.  Mais  ils  ne  peuvent 

îta  demnm  parentes  possnnt  testamento  en  donner  aux  petits-fils  et  aux  petitet- 

tutores  dare,  si  post  mortem  eorum  in  filles  que  lorsque  ces  derniers  ne  doivent 

fiatris  sui  potestatem  non  sunt  recasuri.  pas,  après  la  mort  de  Taïeul,  retomber 

taque,  si  lilius  tuus  mortis  tu»  tempore  au  pouvoir  du  père.  Si  donc,  au  mo* 

in  potestate  tua  sit,  nepotes  ex  eo  non  ment  de  ta  mort,  ton  fils  est  sons  ta 

Eoterunt  ex  testamento  tuo  tutorem  ha-  puissance,  tes  petits-fils  issus  de  loi  ne 

ère,  quamvis  in  potestate  tua  fuerint,  pourront  pas  recevoir  de  tuteurs  par 

•cilicet  quia,  mortuo  te,  in  potestatem  testament,   bien  qu'ils  soient  sons   ta 

patris  sui  recasuri  sunt.  puissance,  parce  qu'ils  doivent,  après 

ta  mort,  retomber  sous  celle  du  père. 

(1)  D.  «6.  4.  1  et  5  f.  Ulp.  —  (2)  D.  26.  «.  1.  f.  Gains.  —  (3)  D.  tÔ.  t. 
11.  princ.  SS  i  et  4.  ~  46.  3.  14.  J  5.  f.  Ulp.  —  (4)  •  Vocantur  autem  hi  qui 
nominatim  testamento  tutores  dantur,  dativi  i  (Gaius.  1.  g  154). —  «Testamento 
qnoque  nominatim  tutores  dati...  tutores  daiivi  appellantur. b  (Ulp.  Reg,  11. S 14). 
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182.  La  tutelle  testamentaire  était  consacrée  par  ]a  loi  des 
Dooxe  Tables  en  ces  termes  :  «  Uti  legassit  super  pecunia  tute^ 
lace  suœ  rei,  ita  jus  esio  y»  (tom.  I,  Nisi.j  p.  104,  tab.  v, 
§3)  (1).  Elle  passait  avant  toutes  les  tutelles,  car  ce  n*était  qu'à 
défaut  d*un  tuteur  testamentaire  qu^on  avait  recours  aux  autres. 
n  nous  faut  examiner  :  qui  peut  donner  le  tuteur  par  testament  ; 
à  qni  on  peut  le  donner;  quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  donnés, 
et  comment  doit  être  faite  la  dation.  Les  deux  premières  questions 
sont  traitées  dans  ce  titre,  les  deux  dernières  aans  le  titre  suivant. 
—  C'est  le  chef  de  famille  seul  qui  peut  donner  le  tuteur  par 
testament,  et  c*est  de  lui  que  parle  la  loi  des  Douze  Tables  que 
nous  venons  de  citer.  —  Cest  seulement  aux  enfants  placés  sous 
sa  puissance  qu'il  peut  donner  un  tuteur  :  aussi  trouve-t-on  dans^ 
la  loi  eette  expression  remarquable,  tutelave  suœ  rei,  pour  dire 
la  tutelle  des  personnes  qui  lui  appartiennent;  mais  il  ne  suffit 
pas  que  les  entants  soient  au  pouvoir  du  testateur,  il  faut  encore 
qu'A  ia  mort  de  celui-ci  ils  aient  besoin  d*un  tuteur,  c'est-à-dire 
qu'ils  soient  impubères  et  suijuris;  ce  qui  fait  répéter  ici  dans  les^ 
Instituts  les  observations  déjà  faites  plus  baut  (p.  122),  lorsqu'il 
s'agissait  de  déterminer  quels  sont  les  enfants  qui ,  à  la  mort  du 
chef,  deviennent  suijuris, 

m 

WW.Cmawaiem  in  amplurihuaiiis  4.  De  même  que  dans  piusieurs 
emuis  pottomi  pro  jam  natis  babenUir,  autres  cas  les  posthumes  sont  considérëi 
et  îo  bac  causa  placoit  non  minus  pos-  comme  nés ,  pareillement  ici  on  a  décidé 
torots  miam  jam  natis  testamento  tuto-  qu'ils  pourront,  aussi  bien  que  les  en- 
res  dan  possc,  si  modo  in  ea  causa  sint,  fanls  dTéjà  nés ,  recevoir  des  tuteurs  par 
vt  si  ¥ÎvU  paraitibns  ntscerentur,  sui  testament,  pourvu  toutefois  qu'ils  soient 
hertdes  et  in  potettate  eonim  fierint.        dans  une  position  telle  que ,  s'ils  étaient 

nés  du  vivant  de  leurs  ascendants,  ils 
auraient  été  hérUiers  siens,  sous  la  poif- 
sance  de  cet  ascendants. 

183.  In  compluribus  aliis  catisis.  Dans  le  sens  le  plus  général, 
les  mots  enfant  posthume  signifient  :  enfant  né  après  la  mort. 
On  doit  indiquer  à  la  mort  de  quelle  personne  on  compare  la 
naissance  de  cet  enfant;  car  il  peut  être  posthume  par  rapport  à 
ion  aïeul,  à  son  oncle,  à  son  frère,  à  son  père,  selon  qu'il  est 
ne  après  la  mort  de  l'un  ou  de  lautre.  Dans  un  sens  particulier 
on  entend  ^v posthume,  sans  autre  désignation,  l'enfant  né  après 
la  mort  de  son  père.  —  Le  posthume,  même  déjà  conçu,  n'a 
jamais  été,  pour  les  personnes  mortes  avant  sa  naissance,  qu'un 
être  incertain  ;  et,  comme  tel,  d'après  l'ancien  droit  romain,  il 
ne  pouvait  recevoir,  par  le  testament  de  ceux  auiquels  il  était 
posthume,  ni  tuteur,  ni  legs,  ni  hérédité  (2).  Ce  droit  primitif  fut 
modifié  dans  un  seul  point  :  lorsqu'un  chef  de  famille  mourait, 

(1)  Ulp.  Reg.  11.  S  i*.  -  (2)  Gaius.  «.  S  î*i.  -  •  A^  ««  J'^'-f^"'''*"» 
polett  institui  postumns  aliénas;  est  enim  incerta  persona.  ■   (io.  S  ^^«  — 
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laissant  un  enfant  seulement  conçu,  lequel,  sMl  fût  déjà  né,  eût 
été  son  héritier,  on  trouva  trop  rigoureux  de  dépouiller  ce  post- 
hume de  rhérédité  paternelle ,  parce  qu*il  n'était  né  qu^après  la 
mort  de  son  père,  et  l'on  agit  comme  s'il  était  né  de  son  vivant. 
Ainsi  il  fut  appelé  à  l'hérédité  légitime;  il  fut  permis  au  chef 
de  l'instituer  dans  son  testament,  ou  de  le  déshériter  (1)  ;  de  lui 
donner  un  legs;  de  lui  donner  un  tuteur;  aussi  Gains  disait-il 
dans  ses  commentaires  que,  pour  la  dation  d'un  tuteur  et  pour 
plusieurs  autres  causes  (in  complurihus  aliis  causis),  l'enfant 
posthume  était  considéré  comme  né  (2).  Ce  sont  ces  expressions 
que  Ton  a  transportées  dans  les  Instituts  ;  mais  ici  elles  ont  un 
sens  encore  plus  étendu,  parce  que  Justinien  donna  aux  post- 
humes le  droit  de  recevoir  par  le  testament  de  tout  le  monde, 
et  les  considéra  comme  nés,  non-seulement  par  rapport  an  chef 
dont  ils  auraient  dà  hériter,  mais  par  rapport  à  toutes  les  autres 
personnes  (3). 

Sui  heredes.  On  nommait  héritiers  siens  (sui  heredes)^  dans 
Tordre  ab  intestat,  les  enfants  qui  dans  la  famille  n'étant  pré- 
cédés par  personne,  à  la  mort  ou  chef  devaient  se  trouver  $ui 
juris  ;  la  loi  leur  donnait  l'hérédité.  Pour  que  le  posthume  pût 
recevoir  un  tuteur  du  chef  de  famille  mourant,  il  fallait  qu'en  le 
réputant  né  au  moment  de  cette  mort,  il  se  trouvât  dans  cette 
position;  un  exemple  fera  sentir  cBtte  régie.  Un  aïeul  a  sous  sa 
puissance  son  fils  marié,  dont  la  femme  est  enceinte;  pendant  la 
grossesse  l'aïeul  meurt,  laissant  le  fils  chef  de  famille  et  héritier 
sien;  ce  fils  meurt  lui-même  quelque  temps  après,  la  grossesse 
continuant  toujours  ;  enfin,  le  petit-nls  vient  au  monde,  et,  comme 
il  se  trouve  ainsi  posthume  à  son  père  et  à  son  aïeul ,  il  naît  maître 
de  lui-même,  ayant  hesoin  de  tuteur.  A-t-il  pu  en  recevoir  un 
dans  le  testament  de  Taîeul?  Non,  parce  qu'en  le  supposant  né  à 
la  mort  de  cet  aïeul,  il  n'eût  pas  été  sui  juris  et  héritier  sien» 
puisqu'il  était  précédé  par  son  père,  sous  la  puissance  duquel  il 
est  en  quelque  sorte  retombé,  quoiqu'il  ne  fût  encore  que  conçu. 
Mais  il  a  pu  recevoir  un  tuteur  par  le  testament  du  père,  parce 
qu*en  le  réputant  déjà  né  lors  de  la  mort  de  celui-ci,  il  n'en  eût 
pas  moins  été  sui  juris  et  suus  hères.  —  Du  reste,  il  faut  bien  se 
tarder  de  conclure  de  là  que  l'enfant  doive  nécessairement  être 
héritier,  pour  que  le  père  puisse  lui  donner  un  tuteur  par  testa- 
ment. C'est  à  sa  puissance  paternelle  seule  que  le  chef  doit  la 

(i)  Gaius.  «.  S  130.  —  IwsT.  8. 13.  1.  —  (2)  Gaius.  1.  J  147.  —  (3)  List.  t. 
^P' .  .**  ?®*  —  "  ^*"*  ^*^"  remarquer  les  deux  règles  suivantes  :  lontqa'il 
s'agissait  d'un  enrant  conçu,  pour  défendre  ses  intérêts,  pour  empêcher  qu'il  ne 
•ooflrit,  qu'il  ne  fût  lésé  dans  ses  droits,  on  agissait  comme  si  cet  enfant  était 
déjà  né;  «qui  in  utero  est,  pcriude  ac  si  in  rébus  humanis  esset  custoditor, 
quotiens  de  commodit  ipsius  partus  qucritur.  •  (D.  1.  5.  7.  f.  Paul.)  Mais, 
lorsqu'il  s'agissait  d'un  posthume,  c'est-à-dire  d'un  enfant  conçu,  considéré  par 
rapport  à  une  personne  morte  avant  sa  naissance,  il  n'était,  jusqu'à  Jastiaien, 
réputé  déjà  né  que  relativement  au  chef  dont  il  aurait  dû  être  héritier. 
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faculté  de  donner  le  (atenr.  Il  pourrait,  dans  son  testament, 
enlever  à  ses  enfants  tonte  sa  succession,  en  les  déshéritant, 
et  néanmoins  leur  désigner  un  tuteur  (1).  Ainsi,  dans  cette 
maxime  de  Q.  M.  Scœvola  :  «  Nemo  potest  tutorem  dare  cui- 
quam,  nisi  ei  quem  in  suis  heredibus,  cum  moritur,  habuit, 
babiturusve  esset,  si  vixisset  (2),  »  on  a  voulu  par  ces  mots,  suù 
heredibus,  exprimer  qu*on  ne  peut  donner  un  tuteur  qn*auz 
enfants  qui  ne  sont  précédés  par  personne  dans  la  famille,  et 
que  la  loi,  en  conséquence,  met  parmi  les  héritiers  siens. 

JTm  Sed  ti  emtncipato  filîo  totor  a  6«  Mais  si  ud  tateur  a  été  donne  par 
paire  testamento  dalot  foerit ,  confir^  le  testament  do  père  à  on  fils  émancipé, 
mandut  est  es  sententia  prcsidis  omni-  il  doit  être  confirmé  par  sentence  da 
modo,  id  est,  sine  inqaisitioiie.  président  dans  tous  les  cas,  et  par  cou» 

téqnent  sans  enquête. 

184.  Confirmandus  est.  Dans  bien  des  cas  où  la  dation  du 
fnlenr  était  nulle  d'après  le  droit,  elle  devait  néanmoins  être 
confirmée  par  le  magistrat.  Un  titre  spécial  est  consacré  à  cette 
matière  dans  Je  Digeste  et  dans  le  Code ,  De  confirrHando  tutore 
vel  curaiore  (3).  Si  le  père  a  donné  le  tuteur  dans  un  testament 
on  dans  un  codicille  non  valable;  8*il  Ta  donné  à  un  enfant  éman- 
cipé SUT  lequel  il  n*avait  aucune  puissance  paternelle  ;  ou  même 
à  un  enfant  naturel,  pourvu  que,  dans  corcas,  il  lui  ait  laissé 
quelques  biens  (4);  si  la  mère,  un  patron,  ou  même  un  étranger, 
ont  donné,  par  testament,  un  tuteur  à  un  enfant  qu'ils  ont  institué 

hcrilier  (5);  dans  tous  ces  cas,  bien  que,  selon  le  droit  strict,  la 
dation  ne  soit  pas  valable,  le  magistrat  la  conGrmera,  sans  enquête 
si  elle  est  faite  par  le  père,  et,  si  c'est  par  toute  autre  personne, 
avec  enquête,  c'est-à-dire  en  recherchant,  d'après  la  fortune,  la 
probité  et  l'habileté  du  tuteur,  s'il  pourra  bien  remplir  ses  fonc- 
tions (6).  Le  tuteur  conGrmé  n'en  est  pas  moins  tuteur  testamen- 
taire, et  dès  lors  dispensé  de  satisdation  (n*  276). 

TITILVS  XIV.  TITRE  XIV. 

QUI  nSTAMBNTO  TUT0RX8   OARl  QUI  PXUT  ÉTRB  DONN^  POUR  TUTEUR 

POSSOMT.  PAR  TESTAUBNT. 

185.  n  est  évident,  pour  premier  principe,  qu'on  ne  pouvait 
donner  pour  tuteur  par  testament  que  des  personnes  qu'on  pouvait 
prendre  pour  but  d'une  disposition  testamentaire,  ou,  pour  nous 
exprimer  comme  les  Romains,  que  ceux  avec  qui  on  avait  faction 
de  testament  :  a  Testamento  tutores  ht  dari  possunt,  cum  quitus 
testamenti  factio  est.  —  Cum  quitus  testamenti  faciendi  jus 
est  (7).  «  Ainsi,  par  là  se  trouvaient  exclus  tous  les  étrangers,  parce 

(1)  D.  26.  t.  4.  f.  Uodest.  —  Ib.  f.  31.  —  (î)  D.  50.  17.  73.  S  i-  —  (3)  D- 
ÎS.  3.  —  C.  5.  29.  —  (4)  D.  26.  3.  1.  g  1.  —  Ib.  fr.  3  et  7.  —  C.  5.  29.  4. 
-(5)  D.  26.  2.  4.  — C.  5.  28.  4.  — D.  26.  3.  1.  g  1.  — /A.  fr.  4.  —  (6)  D. 
16.  3.  1.  8  2.— TaxoPH.  h.  p.— (7)  D.  26.  2.  21.  f.  Paul.— Ulp.  Ileg.  11. 8  16. 
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qae  l'esclave  a  été  donné  pour  tuteur,  décide  qu'il  doit  avoir  la 
liberté  directe  (1).  Cette  opinion  ne  devait  pas  être  universellement 
adoptée  et  entièrement  assise,  car,  environ  quarante  ans  après, 
les  empereurs  Valérien  et  Gallien  disent,  dans  un  rescrit,  qu'il  est 
reçu  que,  dans  ce  cas,  l'esclave  aura  la  liberté  Bdéicommissaire  (2). 
Justinien  consacre  ici  l'opinion  de  Paul.  Il  y  a,  comme  nous  le 
savons ,  entre  la  liberté  directe  et  la  liberté  fidéicommissaire,  cette 
différence  principale ,  que  la  première  est  acouise  à  l'esclave  de 
plein  droit  après  l'acceptation  d'hérédité,  tandis  que  la  seconde 
ne  lui  est  acquise  que  lorsque  l'héritier  l'a  affranchi  (n*  59). 

Pure  inutUiter  iesiamenio  datur.  Une  disposition  est  pure  et 
simple  quand  on  n'y  met  aucune  condition,  aucune  modification. 
On  ne  pouvait  affranchir  purement  et  simplement  Tesclave  d'au- 
traî,  mais  on  le  pouvait  par  fidéicommis  (3);  la  tutelle  devait 
suivre  la  même  règle,  puisqu'eUe  ne  pouvait  exister  sans  la  liberté. 
Ainsi,  ceiie  disposition  :  «  Je  vous  prie,  mon  héritier,  d'affranchir 
l'esclave  de  mon  voisin,  et  je  le  donne  pour  tuteur  à  mon  fils  « ,  était 
valable;  tandis  que  celle-ci  :  «  Que  Stichus,  l'esclave  de  mon 
voisin,  soit  tuteur  de  mon  fils  »,  devait  être  nulle.  Néanmoins  les 

Sirudents,  s'écartant  du  droit  rigoureux,  décidèrent,  toujours  en 
aveur  de  la  liberté  et  des  pupilles,  que,  même  dans  ce  dernier 
cas,  le  testateur  serait  censé  avoir  voulu  donner  la  liberté  fidéi- 
commissaire,  à  moins  qu'il  ne  fût  évident  que  ce  n'était  point  là 
son  intention  (ntst  aliua  evidenter  defunctum  semisse  appareai); 
et  l'héritier,  en  conséquence,  devait  acheter  Tesclave  et  l'affran- 
chir (4).  Ces  mots  des  Instituts,  pure  inutUiter  datur,  doivent 
donc  être  pns  en  ce  sens,  que  la  dation  est  inutile  comme  pure 
et  simple,  ce  qui  n*empêche  pas  qu*elle  ne  soit  valable  comme 
fidéfcommissaire.  Quant  à  cette  disposition  :  a  Que  Stichus,  Tes- 
clave  de  mon  voisin,  soit  tuteur  quand  il  sera  libre  « ,  elle  n'avait 
rien  de  contraire  au  droit,  parce  que  la  dation  était  faite  pour 
une  époque  où  l'esclave  serait  capable. 

InutUiter  eo  modo.  Parce  que  celui  qui  dit  :  Je  donne  h  mon  fils 
pour  tuteur  mon  esclave  Éros  quand  il  sera  libre,  n'a  évidemment 
pas  l'intention  d'affranchir  cet  esclave. 

II.  Pariosni,  vel  minor  vigintiquin-        X»  Le  fou  ou  le  mineur  de  vingt-cinq 

qoe  «unis  tator  tetUmento  datus,  tutor  ans,  donné  pour  tuteur  par  testament, 

toncerit,  com  cnmpos  mentis,  aut  ma-  prendra  la  tutelle  quand  il  sera  sain 

jor  vigintiqninqne  «nnit  lactus  foerit.  d'esprit  ou  majeur  de  vingt-cinq  ans. 

189.  Un  fou  pouvait  être  tuteur.  Quelques  auteurs  pensaient  que 
sa  nomination  était  nulle;  mais  la  plupart  voulaient  qu'elle  fût 
toujours  considérée  comme  faite  sous  cette  condition  tacite,  cum 
iuœ  mentis  esse  cctperit  (5).  C'est  cette  opinion  qu'exposent  les 

(1)  D.  t6.  «.  32.  S  «.  f.  Paul.  —  («)  C.  7.  4.  9.  —  (3)  Inst.  t.  24.  2.  — 
(4)  D.  26.  2.  10.  g  4.  f.  Ulp.  —  C.  7.  4.  9.  —  (5)  D.  26.  i.  il.  f.  Paul.  — 
%,  2.  10.  S  3.  L  Ulp. 
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Instituts,  et  qai  s*applique  d*une  manière  analogue  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans.  Il  est  presque  inutile  de  dire  que,  si  le  pupille 
ayant  par  exemple  douze  ans,  le  citoyen  désigné  pour  tuteur  n'en 
a  que  vingt,  comme  Tun  arrivera  à  sa  puberté  avant  que  Tautre 
parvienne  à  vingt-cinq  ans,  la  nomination  est  entièrement  inutile. 

190.  Il  faut  ajouter,  relativement  à  ceux  qui  pouvaient  être  appe- 
lés à  la  tutelle,  que  les  militaires  en  étaient  incapables  (1),  et  que, 
même  sous  Justinien,  on  ne  peut  nommer  une  personne  incer- 
taine, comme  :  a  le  premier  qui  rencontrera  mon  convoi  funèbre,  « 
parce  que  le  choix  d*un  tuteur  suppose  la  confiance  (2). 

III»  Ad  certoin  tempos,  sea  ex  certo  3«  On  peut,  et  cela  ne  fait  aucun 
tempore,  vel  sub  conditione,  vel  ante  doute,  donner  le  tuteur  josqu  à  un 
keredis  institutionem  posse  dari  tuto-  certain  temps ,  ou  à  partir  d'un  certain 
rem,  non  dubitatuTi  temps,  ou  sous  condition,  mtmeaoaiU 

''instihuion  d'héritier, 

191.  Lie  tuteur  pouvait  être  donné  purement  et  simplement 
{pure)  :  «  que  Titius  soit  tuteur  «  ;  —  jusqu'à  un  certain  temps 
(ad  certum  iempus,  ad  diem)  :  a  qu'il  soit  tuteur  pendant  quatre 
ans  »  ;  —  à  partir  d'un  certain  temps  [ex  certo  tempore,  a  die)  : 
a  qu*il  prenne  la  tutelle  quatre  ans  après  ma  mort  v  ;  —  sous  con- 
dition (5tt6  conditione)  :  &  qu'il  soit  tuteur  s'il  gagne  le  procès  qa*il 
soutient  dans  ce  moment.  »  Ce  n'est  pas  sans  motif  qu'on  s'explique 
formellement  sur  la  validité  de  pareilles  dations  de  tutelle,  car 
nous  verrons  que  le  testateur  n'avait  pas  la  même  latitude  pour 
toutes  les  dispositions  testamentaires,  et  qu'il  ne  pouvait  nommer 
un  héritier  ni  pour  un  temps  ni  à  partir  d'un  certain  temps  (3). 

Ante  heredis  institutionem.  L'institution  d'héritier  était  la 
désignation  des  personnes  que  le  testateur  choisissait  pour  héri- 
tiers. Le  testament  n'existait  que  par  cette  institution  et  devait 
commencer  par  elle;  si  bien  que  jadis  les  legs,  les  fidéicommis, 
les  affranchissements  inscrits  avant  l'institution  d'héritier  étaient 
nuls.  Des  jurisconsultes  étendaient  même  cette  rigueur  à  la 
dation  d'un  tuteur;  mais  Labéon,  Proculus  et  leurs  disciples 
étaient  d'un  avis  contraire  relativement  au  tuteur  (4).  Du  reste , 
Justinien  abolit  cette  subtilité  non -seulement  pour  la  tutelle, 
mais  pour  toutes  les  autres  dispositions. 

l'V»  GertsB  autem  rei  vel  causa  tutor  4*  Mais  un  tuteur  ne  peut  être  donné 
dari  non  potest,  quia  penons,  non  pour  un  bien  ou  pour  une  afTaira  tpé- 
causa  vel  rei  datur,  ciale,  parce  que  c'est  à  la  personne  qu'il 

est  donné,  et  non  à  l'aflaire  ni  à  la  clioie« 

192.  Nous  verrons  plus  loin  comment  il  faut  entendre  cette 
maxime,  que  le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  à  la  chose. 
Il  suffit  ici  de  dire  que  la  tutelle  ayant  pour  but  général  de 
défendre  le  pupille  dans  tous  ses  intérêts ,  dans  sa  personne,  dans 

(1)  C.  5.  3*.  *.  —  IifST.  1.  J5.  !*•  —  (t)  ft.  %  20.  27.  —  (3)  Lvst.  t. 
U.  i.  ^  (4)  Gaius.  2.  SS  229  et  soir. 
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gens  fût  conservé  par  ceux-là  mêmes  à  qui  ce  patrimoine  devait 
revenir  en  cas  de  mort  de  Tincapable  :  a  Hoc  summa  providentia, 
dit  Ulpien,  ut  qui  sperarent  hanc  successionem ,  iidcm  tuerentur 
bona,  ne  dilapiaarentur  (1).  «  Il  suit  de  là  que  les  tutelles  légitimes 
marchaient,  comme  droit  de  famille  ou  de  gentilité,  avecrhéréditè* 
a  His  qui  ad  legitimam  hereditatem  admitti  possint  « ,  dit  le  même 
Ulpien  (Ib,)  ;  et  que  connaissant  ceux  à  qui  Vun  de  ces  droits  était 
déféré,  il  est  facile  de  tirer  la  conclusion  pour  Tautre. 

Diaprés  cela  on  voit  que  la  tutelle  légitime  a  dû  appartenir  aux 
agnats  et  aux  gentils,  suivant  les  degrés  les  plus  proches.  Les 
termes  mêmes  de  la  loi  des  Douze  Tables  à  ce  sujet  ne  nous  sont 
point  connus;  mais  nous  savons  qu*elle  déférait  nommément  la 
tutelle  légitime  aux  agnats  (ci-dess.,  tom.  I,  p.  109,  tab.  v,  §  6); 
et  il  en  était  de  même  probablement  à  Tégard  des  gentils,  puisque 
nous  avons  là-dessus  la  disposition  textuelle  de  la  loi  des  Douze 
Tables  relative  à  la  curatelle  {/b,,  tab.  v,  §  7).  Celle  conjecture 
est  devenue  presque  une  certitude  depuis  aue\h  laudatio  Junebris 
Turiœ  (*2)  nous  a  appris  qu*à  Tépoque  d  Auguste  la  tutelle  des 
femmes  appartenait  aux  gentiles. 

Le  principe  que  nous  venons  d*énoncer  se  manifestait  par  plu- 
sieurs conséquences,  et  il  a  donné  aux  tutelles  légitimes,  notam- 
ment à  celle  des  agnats,  un  caractère  tout  particulier.  —  Cest  à 
ropos  de  cette  tutelle  que  Gains  et  après  lui  les  Instituts  traitent 
e  ragnation,  sur  laquelle  nous  avons  déjà  donné  des  idées  géné- 
rales (tom.  I,  Hisi.,  n*  122,  et  Genér.,  n*  6i). 

I»  Snntantem  a(]patî,  cognhil per  rt-  !•  Sont  agnats,  les  cognats  unit  par 

rtVtx  xeorux  cognalionem  conjuncti,  quasi  le  sexe  mascalin,  les  cognats  par  leur 

a  pâtre  cognati  :  veluti  frater  ex  eodem  père  ;  par  exemple  :   le  frère  issu  da 

pâtre  natus,  (ralris  filius,  npposve  ex  même  père,  son  fils,  renfant  de  ce  fils; 

eo;  item  patruns,  et  patrui  filins,  ne-  de  même  Tonde  paternel,  son  fils  on 

posve  ex  eo.  M  qui  per  femini  sexus  Tenlant  de  ce  fils.  Qtiant  aux  cognai» 

personas    cognatione    junguntor    Don  unis  par  le  sexe  féminin,  ils  ne  sont 

sant  agnati,  sed  alias  naturali  jure  co-  point  agnats,  mais  seulement  cognats 

gnati  :  itaque  amit«  tu»  filius  non  est  par  le  droit  naturel.  Ainsi,  le  fils  aune 

tibi  agnatus,  scd  cognatos;  et  invicem  tante  paternelle  n*cst  point  ton  agnat, 

ta  illi  eodem  jure  conjungeris  :  quia  qui  mais  ton  cognât;  et  réciproquement  tu 

nascuntnr,  patris,  non  matrit  familiam  ne  lui  es  uni  qu*à  ce  titre  :  parce  que 

seqauntur.  les  enfants  suivent  la  famille  au  père  el 

non  celle  de  la  mère, 

194.  Nous  savons  que  le  mot  de  cognât  est  une  expression  génè-» 
Taie  qui  s*applique  à  tous  les  parents.  Les  agnats  ne  forment  qu'une 
classe  particulière  de  cognats,  ce  sont  ceux  qui  sont  membres  d'une 
même  famille  (ejusdemfamiliœ,  ex  eadem  familin)  (3),  en  com- 
prenant dans  le  mot  famille,  non  pas  une  seule  maison  commandée 
par  un  seul  chef,  mais  toutes  les  maisons  qui,  dans  leur  origine, 


s 


(1)  I).  20.4. 1.  p.  f.  Ulp.  —  (2)  Xo'um  enchiridium,  de  M.  Giraud,  p. 
—  (3)  Ulp.  Reg.  11.  S  *•  —  I>.  3».  40.  iO.  S  2.  f.  Paul. 
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j|*  quand  le  testateur  n*a  déféré  la  tutelle  que  pour  un  certain 
temps  ou  jusqu'à  une  certaine  condition  :  ce  temps  arrivé,  ou  cette 
condition  accomplie,  on  doit  revenir  également  à  la  tutelle  légi- 
time. —  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  père  de  famille  a  testé  pour 
une  partie  de  la  tutelle,  et  on  le  considère  en  quelque  sorte  comme 
intestat  pour  tout  le  restant.  Cest  ici  une  différence  remar- 
quable avec  rbérédité.  Nous  verrons  qu'il  n*était  jamais  permis  à 
lin  citoyen  de  mourir  partie  testât,  partie  intestat  par  rapport  à 
sa  succession;  nul  partage,  soit  dans  la  quotité  de  riiérédité,  soit 
dans  le  temps,  n'était  admis  entre  les  héritiers  testamentaires  et 
les  héritiers  légitimes  (1).  Ce  principe  n'avait  pas  été  transporté 
dans  les  tutelles  quant  au  temps,  parce  qu'il  n'était  pas  contraire 
à  leur  nature  d'être  gérées  pendant  un  temps  par  une  personne , 
pendant  un  autre  temps  par  une  autre  personne. 

III*  Sed  agnatioob  quidem  jus  om-  S*  Les  droits  d'agnation  s'éteignent, 

nlbus  modis  capitis  deminutionc  pie-  en  règle  générale,  par  toute  diminu- 

rumque  perimitur  :  nam  agnatio  juris  tion  de  tète;  car  Tagnation  est  un  lien 

civilis  nomen  est;  cognationis  vero  jus  du  droit  civil  :  mais  les  droits  de  co- 

Bon  omnibus  modis  commntatur,  quia  gnation  ne  s'éteignent  pas  dans  tons  ces 

civilb   ratio  civilia  qnidem  jura  cor-  cas ,  parce  que  la  loi  civile  peut  bien 

rumpere    potest,   naturalia   vero    non  détruire  les  aroits  civils,  mais  pas  éga- 

clique.  lement  les  droits  naturels. 

196.  L*agnation  est  un  effet  purement  civil ,  attaché  à  l'existence 
dans  la  même  famille.  Elle  doit  par  conséquent  disparaître,  et  avec 
elle  tous  les  droits  qu'elle  donnait,  lorsque  cette  existence  dans  la 
même  famille  cesse  pour  quelque  cause  que  ce  soit.  La  cognation 
proprement  dite,  c'est-à-dire  la  parenté  naturelle,  est  le  résultat 
d'un  fait,  la  naissance  d'une  souche  commune.  Ce  fait  est  indes- 
tructible, et  par  conséquent  la  cognation  aussi.  Rien  au  monde  ne 
pourra  faire  que  celui  qui  est  né  du  même  père  que  moi  cesse  d'être 
né  de  ce  père,  et,  par  suite,  cesse  d'être  mon  frère.  Mais  les  droits 
civils  accordés  à  la  cognation  peuvent  être  retirés  par  la  loi ,  parce 
qu'ils  ont  été  donnés  par  elle.  Ainsi,  en  résumé,  le  lien  d'agnation 
et  tous  ses  droits  peuvent  être  détruits  ;  le  lien  de  cognation  ne 
peut  jamais  l'être,  mais  les  droits  de  cognation  peuvent  l'être. 
Comme  la  perte  de  l'agnation  entraine  la  perte  de  la  tutelle, 
c'est  ici,  presque  par  accessoire,  que  Gains,  Ulpien  et  les  Institali 
examinent  les  diminutions  de  tête. 

TITULUS  XVL  TITRE  XVI. 

DB  CAPITIS  DBMINUTIOirB.  Dl  LA  ODflXUTION  nS  tAtB. 

Est  autem  capitis  demiontio,  prions       La  diminution  de  tête  est  le  change* 

atetus    mutatio.    Ëaque    tribus    modis  ment  d'un  premier  état.  Elle  a  lieu  d0 

accidit.   Nam  aut   maxima  est  capitis  trois  manières  :  car  elle  est,  ou  grande* 

deminutio,  aut  minor,  quam  quidam  ou     moindre,     quelques-uns     diteo^ 

mcdiam  vocant,  aut  minima.  moyenne,  ou  petite. 


(i)  LrsT.  S.  ik.  9. 
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199.  n  en  est  de  même  du  mot  caput,  qui,  se  prêtant  aux  figures 
de  langage  les  plus  variées,  a  pris,  dans  toutes  les  langues  d'origine 
latine,  tant  de  significations  diverses  et  fourni  tant  de  dérivés. 
Dans  la  jurisprudence  comme  dans  les  lettres  romaines,  il  est 
employé  sans  scrupule,  par  le  même  écrivain ,  tantôt  dans  un  sens, 
tantôt  dans  un  autre.  Cest  peine  perdue  que  de  vouloir  fixer  un 
mot  aussi  ondoyant  ;  il  n*y  a  rien  à  conclure  des  difi%rences,  souvent 
même  de  la  contradiction  qui  se  présentent. — Caput  ne  désignera 
pas  seulement  la  tète,  il  désignera  T homme,  il  sera  synonyme  de 
personne,  soit  la  personne  en  général,  considérée  dans  tout  son 
ensemble,  soit  uniquement  la  personne  physique.  C'est  ainsi  qne 
Paul  dira  servile  caput  (1),  ou  bien  uniquement  la  personne  du 
droit  civil  romain;  c*est  ainsi  qu'on  lira,  au  contraire,  dans  les 
Instituts  (§  4  de  notre  titre),  servus  nuUum  caput  habuit;  do  même 
que  dans  un  grand  nombre  de  textes  Tesclave  est  qualifié  de 
personne  (2),  tandis  que  dans  d'autres  cette  qualification  lui  est 
refusée  (3).  C'est  aussi  dans  le  sens  de  personne  qu'Ulpien  dit 
libcrum  caput  pour  une  personne  libre  (4),  et  Servius,  Paul, 
Aulu-Gelle,  ainsi  que  nos  instituts  (ci-dess.,  p.  136),  à  propos  de 
la  définition  consacrée  de  la  tutelle,  in  capite  It'bero,  pour  dire 
sur  une  personne  libre  de  toute  puissance,  même  de  la  puissance 
paternelle  (5).  —  Le  mot  caput  se  rencontre  aussi  dans  les  opéra- 
tions du  cens.  Ainsi  les  inscrits  de  la  plus  humble  catégorie,  ceax 
qui  ne  possédant  rien  ne  figuraient  sur  les  registres  censitaires  que 
pour  leur  tète,  portaient  le  nom  de  capite  censi,  et  il  n'y  a  plus 
à  tergiverser  sur  le  motif  de  cette  dénomination  depuis  que  nous 
pouvons  lire  ce  motif  textuellement  dans  la  République  de  Cicé- 
ron  :  a  Omnino  nihil  in  suum  censum  prœter  caput  attulissent  » 
(tom.  I,  Hist.,  n""  59,  avec  la  note).  Tite-Lîve,  dans  le  compte 
des  dénombrements  qu'il  rapporte  si  fréquemment,  emploie  cette 
formule  à  peu  près  constante  :  a  Censa  civium  capita...  (tôt)  v»  ;  ce 
qui  nous  prouve,  contrairement  à  quelques  suppositions  opposées, 
que  les  fils  de  famille  figuraient  pour  leur  caitut  sur  les  registres 
censitaires,  parmi  ces  censa  civium  capita,  car  assuiément  ils 
comptaient  dans  l'armée  et  dans  les  comices  au  nombre  des 
citoyens.  —  Que  l'on  ait,   comme  l'avance  Niebuhr  (tom.  Il, 

r.  379),  avec  la  noie  41)4  de  la  tradjction),  matérialisé  davantage 
idée,  et  appelé  cn/nit  le  chapitre  ouvert  sur  le  registre  censitaire 
b  chacun  de  ceux  qui  y  figuraient,  ce  n'est  qu'une  conjecture, 


commiitatnr.  •  —  Dic.  38.  17.  ad  S.  C,  TeHulL  1.  J  8.  f.  Ulp.  :  t  Gapifis 
mîniiiio  satvo  statu  contingcns.  t 

(1)  Dic.  4.  5  De  cap.  min.  3.  $  1.  f.  Paul  :  «  Servile  caput  jas  non  liabet.  i 
^A)  Gai.  I.  gS  120  v\  suiv.  —  Dic.  50.  16.  De  verb.  tign.  215.  fr.  Paul.  — 
Ibia.  17.  De  reçut,  jur,  22.  pr.  T.  Ulp.  :  t  le  pereonam  srrviicm  nulla  ctdit 
•bligatio.  •  —  (3)  \uv.  TU'-ioo.  tit.  17  :  «  ncrvos...  quasi  nec  pcrsonam  ha« 
boiitcH.  t  —  (4)  Llp.  11.  s  5.  ~  (5)  l)i'-  26.  1.  De  tutet,  1.  pr.  fr.  Paul.  — 
AuL.  GiLL.  5.  19  :  c  Caput  liberum  fnlc.  iox  jommiMum.  > 
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droit  civil  romain,  quoiqu'en  étant  inséparables  les  uns  comme 
les  autres,  n'y  avaient  pas  tous  la  même  importance,  et  ne  se 
.nodifiaient  pas  de  la  même  manière. 

Comme,  de  sa  nature,  la  classe  des  hommes  libres  était  une, 
quant  à  la  liberté,  abstraction  faite  des  autres  droits,  il  n*y  avait 

f»oint  de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la 
ibcrté  :  aussi  ne  dit-on  pas  lihertas  mutatur,  mais  lihertas  amit- 
titur  (1).  Cette  perte  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  Tétat 
du  droit  civil  romain  entraînait  la  perte  de  l'état  lui-même  et  des 
deux  autres  éléments  qui  le  composaient  :  c'était  ce  qu'on  nom- 
mait maxima  capitis  dennnutio. 

De  même,  comme  il  n'y  avait  qu'une  seule  cité  romaine,  point 
de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la  cité,  on 
ne  dit  pas  civitas  mutatur,  mais  civitas  amittitur  (2).  Cette  perte 
totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  l'état  du  droit  civil  romain 
entraînait  aussi  la  perte  de  l'état  lui-même,  mais  non  celle  des 
deux  autres  éléments;  car  ici  la  personne,  en  perdant  l'état  de 
citoyen  romain,  perdait  bien  la  famille,  mais  conservait  la  liberté  : 
c*est  la  média  capitis  deminutio. 

Enfin,  comme  dans  la  cité  romaine  il  y  avait  plusieurs  familles, 
tant  que  l'on  conservait  la  liberté  et  la  cité,  on  ne  sortait  d'une  de 
ces  familles  que  pour  entrer  dans  une  autre,  dans  laquelle  on  était 
ou  chef  ou  dépendant;  il  n'y  avait  jamais  perte  absolue,  il  y  avait 
seulement  changement  (familia  tantum  mutatur)  (3).  L'état  du 
droit  civil  romain  n'était  pas  détruit  (salvo  statu)  (4),  mais  la 

Position  de  l'homme  seulement  était  modifiée  (status  duntaxat 
ominis  mutatur)  (5)  :  c'était  ce  qu'on  nommait  minima  capitis 
deminutio. 

Ce  caractère  des  trois  diminutions  de  tête,  tel  que  nous  venons 
de  l'exposer,  se  trouve  parfaitement  et  brièvement  résumé  dans  le 
passage  suivant  de  Paul  :  a  Capitis  demiuutionis  tria  gênera  sunt  : 
maxima,  média,  minima.  Tria  enim  sunt  quœ  habemus,  liber- 
tatem,  civitatem,  familiam.  Igitur,  cum  omnia  hœc  amittimus, 
hoc  est,  Itbertatem  et  civitatem  et  familiam,  maximam  esse  capitis 
deminutionem  ;  cum  vero  amiltimus  civitatem ,  libcrtatem  reti- 
nemus,  mediam  esse  capitis  deminutionem;  cum  et  lihertas  et 

(i)  Ulp.  11.  s  il  :  t  Ifaxîma  capitis  demioutio  est  per  qnam  et  civitas  et 
libertas  amittitur;  >  et  ci-après  au  )  1  de  notre  titre.  —  (t)  laid,  et  ci-après  ao 
1 1  de  notre  titre.  On  dira  oien,  dans  te  langage  général,  dvitate  tntUari  :  ainÂ, 
danii  Cicéron  :  tjus  mutandarum  ehntaium;  ne  quis  inviius  dvitate  muieittr; 
dviiate  itlum  mutatum  esse  «  (Pro  Balbo,  JJ  13  et  18),  parce  qu'il  pput  arriver 
qu*un  citoyen  passe  d*une  cité  dans  une  autre;  mais  dés  lors,  pour  le  droit  pivit 
tant  public  qae  privé  des  Romains,  la  cité  romaine  est  perdue,  civitas  amittitur, 
Tétat  de  citoyen  romain  n'existe  plus  :  t  Duarum  civiuturo  civis  esse,  nostro 
Jore  civili,  neroo  ijotest;  non  esse  hujus  civitatis  civis,  qui  se  alii  civitati  dirarit» 
polest.  t  (CicAi.  ibid.  SU)—  Çà)  Dio.  4.  5.  De  cap.  min.  7  et  11.  f.  PaaI. 
—  (4)  Dio.  88.  17.  ad  S,  C.  Tertult.  1.  J  8.  f.  Ulp.  —  (5)  Ulp.  11.  S  18; 
•t  ci-aprèa,  S  8  de  notre  titre. 
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M.  de  Savîgny,  malgré  la  connaissance  profonde  qn*il  possède 
des^  sources  historiques,  voulant  écrire  son  traité  en  vue  au  droit 
romain  actuellement  usuel  en  Allemagne,  s*est  laissé  entraîner  à 
des  divisions,  puis,  par  esprit  de  système  logique,  à  des  consé- 

Jnences  d'un  caractère  moderne.  Il  en  a  été  ainsi  dans  sa  division 
es  personnes  d'après  la  capacité  de  droit,  et  dans  tout  le  système 
SI  péniblement  construit  sur  cette  idée,  àFencontre  des  textes  les 
lus  précis  du  droit  romain,  relativement  à  la  petite  diminution 
e  tète.  Ce  n*est  pas  seulement  le  jurisconsulte  Paul ,  c'est  Ulplen, 
^c*est  tout  l'ensemble  et  toute  la  logique  du  droit  romain  qui 
s'accordent  pour  nous  dire  que  la  petite  diminution  de  tète  cou* 
sistait  dans  Je  changement  de  famille,  la  perte  de  la  famille  à 
laquelle  on  appartenait  pour  en  commencer  une  autre  ou  pour 
entrer  dans  une  autre  (1).  Il  se  passait  ici,  dans  le  pur  droit  civil 
des  Romains,  par  suite  de  la  constitution  si  énergique  qu'avait 
chez  eux  la  famille,  un  phénomène  juridique  des  plus  singuliers. 
Par  le  fait  seul  du  changement  de  famille,  de  quelque  manière 
qu'arrivât  ce  changement,  celui  qui  l'éprouvait,  continuant  à 
garder  en  lui  la  même  personne  de  citoyen,  subissait  quant  à  sa 
personne  du  droit  civil  privé  une  transformation  ;  il  y  avait  comme 
une  mort  et  une  résurrection  sous  une  forme  nouvelle  ;  la  personne 
du  droit  civil  privé  qu'il  avait  eue  auparavant  s'éteignait  pour 
faire  place  à  une  autre.  Cette  extinction  n'était  pas  nominale, 
avec  elle  s'évanouissaient  tous  les  droits  civils  privés  attachés  à  la 
personne  éteinte,  actifs  ou  passifs;  jusque  dans  l'ordre  religieux 
et  dans  l'ordre  politique  les  conséquences  s'en  faisaient  sentir  : 
et  tout  cela  par  une  suite  lo.jîque  des  règles  sur  la  constitution  de 
la  famille  romaine  (tom.  I,  Grnér.,  n*  71).  Aussi  Lllpien  dit-il 
de  cette  petite  diminution  qu'elle  fait  perdre  non-seulement  les 
droits  de  famille,  mais  les  droits  privés  de  l'homme  :  a  Privata 
hominis  et  familiœ  ejus  jura,  non  civitatis,  amittit.  v  Nous 
verrons  quelles  conséquences  logiques  mais  extraordinaires  se 
déduisaient  de  cette  extinction  de  la  personne;  comment  cette 
extinction  ne  frappant  que  la  personne  du  droit  civil  privé  et  noD 
la  personne  naturelle,  les  droits  qui  se  référaient  à  cette  personne 
naturelle  survivaient,  ainsi  que  les  protestations  consistant,  suivant 
l'expression  des  jurisconsultes  romains,  in  facto  potius  quam  in 
jure;  comment  le  droit  prétorien  vint  ici  au  secours  de  Téquité 
et  corrigea,  à  Tégard  des  créanciers,  les  effets  les  plus  criants  de 
cettp  e.\tiiirtion;  comment,  enfin,  les  constitutions  impériales  de 
Ju.siiiiioii  fiirnt  di.««|iaraitre  ceux  de  ces  effets  qui  blessaient  le  plus, 
dans  la  lAiniitr  iln  s.iiig,  les  affections  du  cœur.  Il  faut  avoir  perdu 
de  vue  cciti»  r&tinrtion  singulière  de  la  personne  du  droit  civil  privé 

(1)  Du.  k  5  lie  rapit.  tnin.  6.  f.  Ulp.  ■  Privata  hominis  et  romjlitt  ejos 
jura.  ii(*o  fitMêiif  amitiil.t  —  Ibid.  7.  pr.  f.  Paul,  i  Familia  muUti.  i  — 
iàjd.  II.  r  P«.il.  •  r«iim  Pi  libortas  et  civilas  relinetur,  familia  tandim  matator, 
miniiuaiii  t%%e  capitit  demiuutionem  constat,  i 
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d*autre  maître  que  leur  supplice;  aussi  les  nommait-on  servi 

Somœ,  et  si  on  leur  donnait  quelque  chose  par  testament,  la 
isposition  était  non  avenue,  puisqu*ils  n*avaient  point  de  maître 
à  qui  ils  pussent  acquérir  (1).  Justinien  supprima  plus  tard 
(an  538)  ce  genre  de  servitude,  dans  la  novelle  22,  ch.  8.  — 
2*  L*ingratitude  de  raffranchi.  Elle  donnait  au  patron  le  droit 
d'attaquer  Tafiranchi  devant  le  magistrat,  et  d'obtenir  une  con- 
damnation qui  le  ferait  rentrer  en  esclavage  (2).  —  3*  La  vente 
qn*un  homme  libre  et  majeur  de  vingt  ans  faisait  de  sa  personne 
pour  prendre  part  au  prix  (n*46). 

Il*  Minor,  sive  média  capitis  demi*       1S«  Il  y  a  moindre  oo  moyenne  dimi- 

nntio,  est  cum  civitas  qnidem  amitlitur,  nutîon  de  tête  lorsqu'on  perd  la  cite  en 

libellas  vero  retinetur;  quod  accidit  ci  conservant  la  liberté;  ce  qui  arrive  k 

eni  aqua  et  igni  interdictum  faerit,  vel  celni  à  oui  Ton  a  interdit  l'eau  et  le  fca, 

ei  qui  ia  insolam  deportatus  est.  on  que  ron  a  déporté  dans  une  île. 

205.  La  moyenne  diminution  de  tète  fait  perdre  nécessairement 
les  droits  de  famille,  puisque  ces  droits  sont  propres  aux  seuls 
citoyens  ;  mais  Thomme  reste  libre  et  devient  étranger  {père' 
grinusjit  (3). — L'interdiction  de  Teau  et  du  feu  était  une  formule 
de  bannissement  perpétuel,  qu'on  employait  pour  contraindre  un 
citoyen  à  s'expatrier  lui-même,  privé  qu'il  était  de  toutes  les 
choses  nécessaires  à  la  vie.  Personne,  nous  dit  Cicéron,  ne  pourra 
jamais,  par  aucun  ordre  du  peuple,  perdre  les  droits  ae  cité 
malgré  lui  :  a  Quum  hoc  juris  a  majoribus  proditum  sit,  ut  nemo 
civis  romanus  aut  libertatem,  aut  civitatem,  possit  amittere,  nisi 
ipse  auctor  factus  sit  n  ;  pas  môme  les  condamnés  :  on  n'y  parvient 
à  leur  égard  que  d'une  manière  indirecte,  qu'en  leur  interdisant 
Teau  et  le  feu  :  a  Id  autem  ut  esset  faciendum,  non  ademptionecivi- 
tatis,  sed  tecti,  et  aquœ  et  ignis  interdictione  faciebant  (4).  »  Ce 
caractère  sacré  qui  protégeait  le  titre  de  citoyen  romain  disparut, 
mais  la  formule  de  bannissement  resta.  —  La  déportation  différait 
de  l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu ,  en  ce  que  le  condamné  était 
enfermé  dans  un  lieu  déterminé,  une  ile,  d'où  il  ne  pouvait  sortir 
sous  peine  de  mort  (5).  Ce  genre  de  peine  remplaça  en  entier 
Tinterdiction  de  l'eau  et  du  feu,  dont  le  nom  resta  cependant  (6). 
Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  déportation  la  relégation»  qui 
était  aussi  un  exil  dans  un  lieu  désigné.  Elle  en  différait  en  ce 
qu'elle  pouvait  être  perpétuelle  ou  temporaire,  mais  surtout  en  ce 
qne,  dans  aucun  cas,  elle  ne  faisait  perdre  les  droits  de  cité  (7). 

(1)  Ib.  f.  17.  Marc.  —  Pline  nons  dit  cependant  qu'il  y  en  avait  dans  la 
plupart  des  cités,  et  qu'ils  y  remplissaient  les  fonctions  d'esclaves  publics  :  t  la 
plerisque  civilatibos,  maiiroe  Nicoroedis  et  Nice«,  quidam  vel  in  opus  danmati, 
vel  in  luduro,  similiaque  bis  gênera  pœnarum,  piibiicomm  servorum  ofBcio 
ministerioque  funguntur,  atque  eliam,  ut  publici  servi,  annua  accipinnt.  «  (Plot. 
Epist  10.  40.)  —  (f)  D.  Î5.  3.  6.  8  1.  f.  Ifodest.  —  C.  6.  7.  —  (3)  UtP. 
Beg.  10.  S  3.  —  (4)  Cic.  Pro  domo,  c.  29  et  30.  —  (5)  D.  48.  19.  4.  f.  Blarci» 
—  (6)  D.  48.  19.  1  S  1.  —  (7)  D.  48.  Î2.  7.  Ulp. 
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de  famille.  Nous  en  avons  déjà  donné  la  preuve,  elle  ressortira 
davantage  encore  des  explications  qui  vont  suivre. 

208.  De  la  perte  ou  de  la  sortie  de  la  famille,  de  quelque 
manière  qu'elle  arrive,  découlent,  pour  celui  qui  la  subit,  toutes 
les  conséquences  de  la  minima  capitis  deminutio. 

Dans  Tordre  religieux  il  perd  le  culte  domestique  et  les  sacra 
nrivata,  il  passe  à  un  antre  culte  et  à  d'autres  sacra;  et  s*il  était 
le  seul  chef  de  famille  qui  les  soutint,  ce  culte  et  ces  sacra  sonft 
tout  à  fait  éteints.  aQuid?  sacra  Clodiœ  gcntis,  cur  inlereunt  quod 
in  te  est?»  dit  Cicéron  à  Clodius  (ci-dessus,  n*  132,  avec  la  note 2). 
Si  Ton  se  pénètre  bien  du  caractère  des  institutions  romaines,  on 
sentira  combien  cette  sortie  du  culte  et  des  sacra  prtvata ,  lesaucls 
se  transmettaient  avec  la  représentation  de  la  personne  aux  héri- 
tiers, avait  du  entrer,  à  elle  seule,  d*une  manière  déterminante, 
dans  ridée  que,  par  le  changement  de  famille,  il  s*opèrait  en  celui 
qui  réprouvait  un  changement  de  personnalité.  La  première  per- 
sonne avait  cessé  d*exister,  puisqu'elle  était  déliée  ae  l'obligation 
indissoluble  du  culte  et  des  sacra  domestiques,  et  il  avait  surgi 
une  personne -nouvelle. 

Dans  l'ordre  privé,  nous  savons  comment  et  pourquoi  8*opérait 
ce  changement  de  personnalité,  et  avec  lui  le  changement  dé 
patrimoine  (tom.  I,  Génér.,  n*  71).  Toutes  ces  raisons,  religieuses 
ou  civiles,  se  tenaient  étroitement  Tune  à  l'autre  et  venaient 
aboutir  chacune,  en  définitive,  aux  règles  de  la  constitution  de 
la  famille  romaine.  — Comme  conséquences,  sont  perdus  non- 
seulement  les  droits  d'agnation,  mais  aussi  ceux  de  gentilité  (1), 
et  les  droits  de  patronage,  tant  par  la  petite  diminution  de  tcte  de 
raflranchi  que  par  celle  du  patron  ;  le  testament  qu'avait  pu  faire  le 
eapiteminutus  devient  inutile,  irriium  (ci-dessous,  liv.  2, 1. 1 1 ,  §  5); 
les  biens  et  les  créances  qu'il  avait  ne  sont  plus  à  lui  (ci-dessous^ 
tom.  111,  Inst.  3,  10,  §  1  et  suiv.);  les  droits  exclusivement  atta- 
chés à  la  durée  de  sa  personne,  tels  que  ceux  d'usufruit,  prennent 
fin  (ibid.  )  ;  ses  dettes  s'éteignent  sans  être  recueillies  par  qui  que  ce 
soit,  et  les  créanciers  n'ont  plus  de  débiteur  :  le  préteur,  par  des 
remèdes  prétoriens,  était  venu  au  secours  de  ces  débiteurs  contre 
cette  iniquité  du  pur  droit  civil  (ibid,,  §  3).  —  Mais  comme  ce 
n'est  que  la  personne  du  droit  civil  privé  qui  disparaît,  et  non  la 
personne  naturelle,  les  liens  de  la  parenté  du  sang,  ou  cognatio, 
continuent  de  subsister  (ci-dessous,  §  6  de  notre  titre),  les  obliga- 
tions détruites  comme  obligations  civiles  restent  comme  obligations 
naturelles  (2);  et  les  droits  actifs  ou  passifs  que  les  jurisconsultes 
romains  considéraient  comme  se  rapportant  à  cette  personne  natu- 
relle, ou  comme  consistant  plus  en  des  prestations  de  fait  qu'en  un 


des 

S 


(i)  Cicihioii,  Topie.  6  :  t  Qiiî  capîte  non  tnnt  demîniiti,  i  dans  la  définition 
Bt  genlils.  —  G«.  3.  $$  51.  83  et  84.  —  (2)  DiG.  4.  5.  De  capite  mimait.  % 
t.  f.  Ulp.  :  •  Manent  obligaU  naturaiiter.  b 
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deminutio,  tout  est  renfermé  dans  ce  seul  fait.  Le  système  de 
M.  de  Savigny  vient  se  briser  contre  ce  texte  de  Paul,  et  contre 
ces  réflexions,  puisées  dans  les  principes  du  véritable  droit  romain. 

211.  L* adoption,  indépendamment  des  formes  qui  servaient  à 
Taccomplir,  soit  lorsqu'elle  se  faisait  par  des  mancipations  simulées, 
suivies  d'une  injure  cessio  (ci-dess.,  n*  133),  soit  lorsqu'elle 
s'est  faite,  sous  Justinien,  par  acte  devant  le  magistrat,  produi- 
sant toujours  le  même  eflet  capital,  c'est-à-dire  le  changement  de 
puissance,  emporte  toujours  les  mômes  conséquences  deminima 
capitis  deminutio.  Seulement  il  faut  remarquer  qu'à  l'époque  où 
avaient  lieu  les  mancipations  simulées,  la  minima  capitis  demv- 
nutio  était  éprouvée  avant  que  l'adoption  fût  consommée  par  Vin 
jure  cessio,  puisqu'elle  se  produisait  dès  la  première  mancipa- 
tion,  de  telle  sorte  que  s'il  s'agissait  d'un  61s,  pour  lequel  trois 
mancipations  successives  étaient  nécessaires,  chacune  de  ces  man- 
cipations opérait  une  nouvelle  capitis  deminutio  (1). 

212.  Nous  en  dirons  absolument  autant  de  l'émancipation,  soit 
lorsqu'elle  s'accomplissait  au  moyen  de  mancipations  simulées  sui- 
vies de  manumissions  ;  soit  lorsqu'elle  s'est  accomplie  par  rescrit 
du  prince,  en  vertu  de  la  constitution  d'Anastase;  ou  enfin  sous 
Justinien,  par  acte  devant  le  magistrat.  En  faisant  remarquer  tou- 
jours que  dans  l'ancienne  forme  la  minima  capitis  deminutio  était 

f produite  dès  la  première  mancipation ,  avant  que  Témancipation 
ût  accomplie,  et  qu'elle  se  renouvelait  à  chaque  mancipation  nou- 
velle, toujours  avant  que  l'émancipation  fût  achevée.  Voilà  pour- 
quoi Paul  donne  pour  motif  à  cette  diminution  de  tête  Vimaginaria 
servilis  causa j  résultant  de  la  mancipation  (2)  :  c'est  de  la  plus 
grande  précision,  et  le  jurisconsulte  aurait  été  inexact  en  parlant 
autrement.  Voilà  aussi  qui  détruit  en  entier  tous  les  raisonnements 
que  M.  de  Savigny  a  cru  pouvoir  asseoir  sur  la  différence  de  raotib 
indiqués  par  Paul,  entre  ce  cas  et  celui  des  enfants  de  l'adrogé.  Dans 
le  cas  d'adrogation,  c'est  l'adrogation  elle-même,  et  seulement 
lorsqu'elle  est  accomplie,  qui  opère  la  petite  diminution  ;  dans  les 
cas  d'adoption  et  d'émancipation  suivant  l'ancienne  forme,  ce  ne 
sont  pas  ces  actes  eux-mêmes  :  dès  les  premiers  pas  de  l'opération 
et  avant  que  l'enfant  se  trouve  adopté  ou  émancipé,  par  l'effet  de 

(1)  Gai.  1.  g  162  :  t  Minima  capitis  deminutio  est,  (quum  et  chitas)  et  libertas 
Tei(inetur;  sed  status  hominis  commulatur;  quod  acadit)  in  his  qui  adoptantar, 
item  in  his  qui  coemptionem  faciunl,  et  in  ois  qni  mancipio  dantur  quiqae  ex 
mancipatione  manumittuntur;  adeo  qaidem  ut,  qnoties  quisque  mancipctnr,  a 

i [peut-être  atque  manumitta)iur^  toties  capite  deminuatur.  i  Les  restitutions  et 
es  explications  proposées  par  M.  de  Savigny  sur  ce  texte  mutilé  nous  paraissent 
les  plus  probables.  Ce  sont  les  mancipations,  et  non  les  manumissions  venues 
ensuite ,  qui  opèrent  chacune  une  diminution  de  tête  ;  mais  Gaius ,  voulant 
parler  des  émancipés,  fait  mention  des  deux  opérations. 

(2)  Di6.  4.  5.  De  eapU.  min.  3.  J  1.  f.  Paul.  :  c  Emancipato  filio,  et  ccteris 
Personis,  capitis  minutie  manifetto  accidit  :  Gom  emancipari  nemo  posait,  niai 
ta  imaginariam  servilem  causam  dcductus.  b 
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la  petite,  qui  laisse  reotiëre  jouissance  des  droits  civils,  et  dont 
le  seul  effet  est  un  changement  de  famille,  chose  indifférente  pour 
la  cognation.  —  Il  est  bon  de  remarquer  que  l'homme  fait  esclave 
perd  tous  ses  agnats,  tous  ses  droits  de  cognation,  et  qu'il  ne  les 
recouvre  jamais,  même  si,  par  la  suite,  il  est  affranchi;  car, 
après  Taffranchissement,  il  commence  une  nouvelle  personne  et 
une  nouvelle  famille,  séparée  entièrement  de  Tancicnne  personne 
et  de  Tancienne  famille.  U  en  est  de  même  dans  le  cas  de  dépor- 
tation, à  moins  que  le  déporté  n'ait  été  restitué  en  entier. 

VII*  Cum  aatem  ad  agoatos  tiitela        9*  Bien  que  la  tutelle  appartienne 

pertineat,  non  iimul  ad  omnes  pertinet,  aux  agnats,  elle  n'appartient  pas  à  tout 

ted  ad  eot  tantum  yict  f/roartmtoref  ^ro-  en  même  temps,  mais  seulement  aux 

du  sunt,  vel,  si  plures  ejusdem  gradua  plut  proches  en  degré,  ou  à  tous  ceux 

iunt,  ad  omnes  pertinet.  du  même  degré,  s'ils  sont  plusieurs. 

217.  Qui proximiores  gradu  suni.  Les  Douze  Tables ,  rangeant 
la  tutelle  parmi  les  droits  de  famille,  établissant  une  analogie 
entre  elle  et  l'hérédité,  l'avaient  déféré  aux  agnats  dans  le  même 
ordre  que  la  succession,  c'est-à-dire  en  appelant  d'abord  les  plus 
proches.  De  là  cette  maxime  du  droit  romain  :  a  Ubi  emolu- 
mentum  successionis,  ibi  et  onus  tutelœ  d  (1).  En  effet,  Théritier 
présomptif  du  pupille,  qui,  si  ce  pupille  vient  à  mourir,  doit  suc- 
céder à  sa  fortune,  est  intéressé  plus  que  tout  autre  à  la  conserver, 
à  l'augmenter;  d'ailleurs  il  était  censé  avoir  le  plus  d'affection, 
puisqu'il  était  le  pins  proche  parent  civil.  —  Toutefois  il  ne  faut 
pas  attacher  à  l'analogie  qui  existait  entre  la  tutelle  et  l'hérédité 
une  importance  trop  rigoureuse.  Ainsi,  il  pouvait  arriver  que  le 
plus  proche  agnat  fût  héritier  présomptif  et  ne  fût  point  tuteur,  par 
exemple,  si  c'était  un  impubère,  un  sourd-muet,  une  femme.  En 
sens  inverse,  il  pouvait  arriver  que  le  plus  proche  agnat  fût  tuteur, 
et  ne  fût  point  héritier  présomptif,  par  exemple,  si  le  père,  dans 
son  testament,  avait  lui-même  désigné  rhérilier  de  son  fils  impu- 
bère, comme  il  en  avait  le  droit,  d'après  ce  que  nous  verrons  (2). 

Ad  omnes  pertinet.  Ainsi,  il  pouvait  exister  à  la  fois  plusieurs 
tuteurs  légitimes,  aussi  bien  que  plusieurs  tuteurs  testamentaires. 

TITULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

Dl  LKGimiA  PATRONORUM  TUTRI.A.  01  LA  TUTELLB  L^GITUIB  DBS  PATRORS. 

Ex  eadem  lege  Duodecim  Tabulamm ,  D'après  la  même  loi  des  Douse  Tables, 

Ubertorum  et  libertanim  tutela  ad  pa-  la  tutelle  des  aiïranchis,   hommes  on 

tronos  liberosque  evrum  pertinet,  qii«  femmes,  appartient  aux  patrons  on  à 

et  ^  ipsa    légitima    totela  vocatur,  non  leurs  enfants.  On  la  nomme  aussi  tn* 

quia  nominatim  in  ea  lege  de  bac  totela  telle  légitime,  non  pas  qu'elle  soit  éta- 

caveatur,  sed  «juia  perinde  accepta  est  blie  d'une  manière  expresse  par  la  loi; 

£er  interpretationem ,  ac  si  verbis  legis  mais  parce  qu'elle  est  decoulée  de  Tin- 

itroducta  esset.  Eo  enim  ipso,  quod  terpretation  de  cette  loi ,  comme  si  eOe 

hereditates  libertonim   libertanunque,  avait  été  introduite  par  le  texte  même, 

•t  întesUti  decessissent,  jusserat  Icx  ad  En  e/Tet,  de  ce  que  la  loi  avait  donné 

(1)  Irst.  i.  17.  —  (2)  D.  26.  4.  i.  S  i  et  tuiv.  f.  Llp.  —f.  8.  Paul. — f.  10. 
Hermog.  —  Inst.  2.  16. 
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se  trouvait,  par  rapport  à  la  tutelle,  dans  une  position  semblable 
à  celle  d*un  affranchi;  car,  étant  sorti  de  sa  famille  et  n'ayant 
plus  d*agnat,  Il  ne  pouvait  avoir  de  tuteur  de  cette  classe.  Nous 
avons  vu  que  le  propriétaire  affranchissant  était  assimilé  à  un 

Satron,  que,  par  suite  de  cette  similitude,  il  avait  des  droits 
'hérédité  (n*  174).  Comme  une  conséquence,  il  devait  avoir,  et 
il  avait,  en  effet,  la  tutelle. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agissait  de  mancipations  non  pas  sérieuses, 
mais  fictives,  faites  par  l'ascendant  ou  par  le  coemplionateur  pour 
parvenir  à  l'émancipation,  comme  il  n'y  avait  là  qu'une  fiction 
en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  des  Douze  Tables,  la  tutelle 
qui  en  était  la  suite  n'était  pas  considérée  comme  légitime.  Les 
jurisconsultes  romains  lui  avaient  donné  une  autre  qualification, 
tirée  des  circonstances  particulières  de  l'espèce.  En  effet,  comme 
dans  ces  opérations  fictives  figurait  toujours  un  contrat  de  fiducie, 
soit  pour  obliger  l'acquéreur  à  affranchir  lui-même  le  fils  ou  la 
femme  qui  lui  avaient  été  mancipés,  soit  pour  l'obliger  à  les 
rémanciper  au  chef  de  famille ,  afin  que  ce  fût  celui-ci  qui  les 
affranchit  (n*  166),  les  jurisconsultes  avaient  appelé ^eftfCiViir^^ 
les  tutelles  qui  étaient  la  suite  de  pareils  affranchissements. 

220.  Cette  épithète  de  tuteur  ^tictatr^  était  appliquée  sans 
hésitation  à  l'acquéreur  fictif,  dans  le  cas  où  c'était  lui  qui  avait 
fait  l'affranchissement.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  en  ces  termes  : 
0  Qui  liberum  caput  mancipatum  sibi  vel  a  parente  vcl  a  (coemp- 
tionatore)  manumisit,  per  similitudinem  patroni  tutor  efficitur... 
qui  fiduciarius  tutor  appcllatur  (1).  »  —  Gains  est  encore  plus 
explicite.  Après  avoir  parlé  de  la  tutelle  légitime,  il  en  indique 
une  autre,  la  tutelle ^uciaire ,  introduite  à  l'exemple  de  celle 
du  patron  :  a  Exemplo  patronorum  (quoque)  fîduciaria  (tutela) 
Te{per)ià  est/  sunt  eii(im),,.  fiduciariœ...  pnde(iii),  quœ  ideo 
nobis  competunt,  quia  (liberum)  caput  mancipatum  nobis  vel  a 
parente  vel  a  coemptionatore  manumiserimus  (2).  v 

Hais  si  l'affranchissement,  par  suite  d'une  rémancipation , 
était  fait,  en  définitive,  par  le  père  de  famille,  les  jurisconsultes 
romains  avaient  cru  devoir  par  nonneur,  par  déférence,  assimiler 
ce  dernier  à  un  véritable  patron  et  lui  donner  le  rang  de  tuteur 
légitime  :  aCumis  etlegitimus  tutor  habeatur,  «  dit  Gaius;  aVicem 
legitimi  tutoris  obtinet  »  ,  dit  Ulpien  (3).  Car,  en  sa  qualité  de 
père,  il  ne  doit  point  lui  être  rendu  moins  d'honneur  qu'aux 
patrons  :  «  Et  non  minus  huic,  quam  patronis,  honor  prsestandns 
est  (4).  »  Du  reste,  à  l'époque  des  Instituts,  les  mancipations,  le 
contrat  de  fiducie  étaient  supprimés,  et  l'émancipation  était, 
comme  nous  le  savons,  ramenée  à  des  formes  bien  plus  simples. 

(1)  Ulp.  Rea.  11.  8  5.  —  (2)  Gm.  1.  $$  166  et  195.  —  (3)  D.  26.  4.  8. 
S  10.  —  (4)  Gai.  i.  SS  17Î  et  175.  ^  ' 
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TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

Dl  FIIKICURIA  TVnLA»  DB  LA  TUTILLI  PIIHJCIAIBI. 

Estet  alîa  totela,  qa«  fidaciaria  appel-  U  est  encore  une  antre  tutelle  qui  le 
latur  ;  nam  si  paréos,  filiam  vel  fiiiam,  nomme  fiduciaire.  En  effet,  lorsqu'on 
nepotem  vel  neptem,  vel  deinceps  im-  ascendant  émancipe  avant  leur  pooerté 
pubères  roannmiserit,  legitimam  oands-  son  fils,  sa  fille,  son  petit-fils,  sa  petit«- 
cilur  eorom  totelam.  Quo  defundo»  si  fille  oo  autres,  il  etli  iovesti  de  leor  tn- 
liberi  virilis  sexus  ei  estant,  fiduciarii  telle  légitime:  et,  il  /a  mort,  s'il  laissa 
tutores yi/ionim  nfoncfn,  vel  fratris,  vel  des  enfiints  mâles,  ceux-ci  deviennent 
sororis ,  vel  ca^terorom  eflîciontur.  Atqtd  toteors  fiduciaires  de  leurs  fils ,  frères , 
patrono  legilimo  tutore  mortuo,  liberi  sœurs  ou  autres.  Cependant,  à  la  mari 
qooque  ejos  legitimi  sont  tutores!  Quo-  du  patron  tutenr  légitime,  ses  enfants 
niam  fillus  quidem  defuncti,  si  non  esset  sont  comme  loi  tuteurs  légitimes!  Cette 
a  vivo  pâtre  emancipatus,  post  obitum  différence  vient  de  ce  que  le  fils  du  dë- 
ejus  soi  joris  efficeretor,  nec  in  fratrum  funt,  s*il  n'avait  pas  été  émancipé  do  vU 
potestatem  recideret ,  ideoque  nec  in  vant  de  son  père ,  à  la  mort  de  ce  der- 
tatelam.  Libertos  aotcm,  si  servos  man-  nier  serait  devenu  maître  de  loi-méme» 
sisset,  otiqoe  eorom  jore  apod  liberos  sans  retomber  soos  la  puissaoce  de  ses 
donaini  post  mortem  ejos  futoros  esset.  frères;  voilà  poorqooi  il  o'est  point  soos 
Ita  fameniii  ad  totelam  focantor,Wj9er-  leor  tutelle  légitime.  Mais  l'alTrancbi» 
^ectœ  tint  œtatis,  qood  nostra  consti-  s'il  était  resté  esclave,  aorait  toujours 
totio  generaliter  in  onmibos  totelis  et  été  soumis  au  même  titre  aux  enfants 
«orationibos  obiervari  prscepit  du  maître,  après  la  mort  de  ce  dernier. 

Toutefois,  ces  personnes  ne  sont  appe- 
lées à  la  tutelle  que  si  elles  ont  aUeini 
Tâçe  de  capacité  entière,  règle  que  notre 
constitution  a  généralement  prescrite 
pour  tontes  les  totelles  et  coratelles. 

221.  Quo  defuncto.  Le  père  émancipateur,  tateur  du  fils 
émancipé,  mourant  avant  la  puberté  de  ce  fils,  aurait  pu  lui 
donner  un  tuteur  testamentaire;  et,  quoique  strictement  cette 
dation  de  tutelle  De  fût  point  valable,  cependant  on  Taurait  con- 
firmée (n*  184);  mais  s*il  ne  Tavait  point  fait,  on  donnait  pour 
tuteur  à  cet  enfant  ceux  qui,  avant  son  émancipation,  avaient 
été  ses  agnats,  c'est-à-dire  les  enfants  du  chef  émancipateur,  et 

tiarmi  eux  on  prenait  celui  qui  était  au  degré  le  plus  proche  de 
^émancipé  (1).  Cette  tutelle,  ne  découlant  de  la  loi  oes  Douze 
Tables  ni  directement  ni  indirectement,  mais  étant  la  suite  de 
mancipations  fictives  avec  contrat  de  fiducie,  se  rangeait  dans  U 
classe  des  tutelles  fiduciaires. 

Filiorvm  quorum.  Théophile  donne  ici  des  exemples  pour  faire 
voir  comment  on  peut  se  trouver  le  tuteur  fiduciaire,*  tantôt  de 
son  fils,  tantôt  de  son  (rère  ou  de  son  neveu.  11  nous  suffira  d'en 
donner  un  pour  le  fils.  Un  aïeul  émancipe  son  petit-fils,  retenant 
sous  sa  puissance  le  père  de  ce  petit-nls;  Taîeul  mort,  le  père 
deviendra  le  tuteur  fiauciaire  de  son  fils  émancipé. 

Aiqui  patrono.  Justinien  se  fait  cette  objection  :  Lorsque  le 
(atron  tuteur  légitime  meurt,  ses  enfants  sont  tuteurs  légitimes; 
pourquoi,  lorsque  le  père  émancipateur,  tuteur  légitime,  meurt, 

(i)  D.  S6.  4.  4.  t.  Ilodest. 
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ses  enfants  ne  sont-ils  que  tuteurs  fiduciaires?  Et  il  y  répond  par  un 
motif  qui  y  outre  qu'il  ne  prouve  rien,  ne  s'applique  pas  à  tous  les 
cas;  car  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  petit-fils  émancipé  par  son 
aïeul,  son  père  naturel  restant  dans  la  famille,  ce  petit-uls,  s'il 
n'avait  pas  été  émancipé,  à  la  mort  de  l'aïeul  serait  retombé  sous 
la  puissance  du  père  ;  et  cependant  ce  dernier  n'est  qu'un  tuteur 
fiduciaire.  La  véritable  raison  est  que  la  loi  des  Douze  Tables 
donnait  au  patron  et  à  ses  enfants  l'hérédité  de  raffranchi,  et  par 
conséquent  la  tutelle,  car  le  patron  et  les  enfants  du  patron  étaient 
la  seule  famille  civile  de  l'affranchi  :  cette  tutelle  était  donc  légi- 
time ;  le  père  émancipateur  avait  été  assimilé  à  un  patron ,  et  con- 
sidéré par  conséquent,  lui  aussi,  comme  tuteur  légitime;  mais 
ses  enfants  n'étaient  pas  assimilés  aux  enfants  d'un  patron ,  ni 
pour  l'hérédité,  ni  par  conséquent  pour  la  tutelle.  Leur  tutelle 
n*était  donc  pas  légitime,  elle  ne  venait  que  par  suite  du  contrat 
de  fiducie  compris  dans  les  formes  de  l'émancipation  :  d'où  le 
nom  de  fiduciaire  (1).  Et,  bien  que,  depuis  Anastase,  les  frères 
de  l'émancipé  aient  acquis  des  droits  de  succession  (2) ,   leur 
tutelle  n'a  point  cessé  pour  cela  d'être  fiduciaire,  et  n'est  pas 
devenue  légitime,  parce  que  les  droits  d'hérédité,- lorsqu'ils  ne 
venaient  pas  eux-mêmes  de  la  loi  des  Douze  Tables,  ne  donnaient 
pas  une  tutelle  légitime. 

222.  Du  reste,  rappelons-nous  cette  observation  générale,  que, 
si  l'on  prend  le  mot  de  tutelle  légitime  dans  le  sens  le  plus  étendu, 
comme  signifiant  tutelle  donnée  par  la  loi,  celle  des  agnats,  du 
patron  et  de  ses  enfants,  de  l'ascendant  émancipateur  et  de  ses 
enfants,  sont  toutes  légitimes;  mais  si  l'on  prend  ce  mot  dans  le 
sens  spécial,  comme  signifiant  tutelle  venant  des  Douze  Tables, 
soit  expressément,  soit  par  conséquence,  alors  les  agnats,  les 
gentils,  le  patron  et  ses  enfants  sont  réellement  tuteurs  légi- 
times :  le  père  émancipateur  leur  est  assimilé  par  honneur  pour 
sa  qualité,  mais  ses  enfants  ne  sont  que  tuteurs  fiduciaires. 

223.  Si perfectœ  sint  œtatis.  Cet  âge  était  celui  de  vingt-cinq 
ans  (3).  Celui  qui  était  appelé  à  la  tutelle  par  la  loi  devait  être 
capable  de  la  gérer:  s'il  était  mineur  de  vingt-cinq  ans,  furieux 
ou  sourd  et  muet,  il  ne  pouvait  être  tuteur  (4);  et  ici  Ton  n'agis- 
sait point  comme  pour  la  tutelle  testamentaire,  c'est-à-dire  on 
n'attendait  pas  que  son  incapacité  eût  cessé;  mais  on  passait 
immédiatement  au  tuteur  que  la  loi  appelait  après  lui  (5). 

(1)  La  distinction  de  la  tutelle  légitime  et  de  la  tntelte  fiduciaire  a  conservé  on 
certain  intérêt  pour  l'accasatioD  de  suspicion  fn<>287);  elle  en  avait  aolrefoîs 
pour  la  ceuion  de  la  tutelle  des  Temmes  (n«  S57). 

(2)  C   5   30.  4.  —  (3)  Ib.  5.  —  (4^  D.  «6.  4.  10.  j  i.  f.  Herm. 

(5)  Le  système  que  nous  venons  de  parcourir  sur  les  tutelles  dëféréet  par 
la  loi  e»t  celui  qui  existait  encore  à  Tépoque  dos  Instituts.  Asais,  après  cette 
novclle  de  Justinien,  qui  introduisit  (au  554)  un  nouvel  ordre  de  succession, 
dans  lequel  on  n*avait  égard  qu*au  degré  de  parenté ,  sans  plus  distinguer  les 
aanats  des  coHoats ,  le  même  chanf^cment  fut  apporté  dans  les  tutelles,  ioujonri 
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irruLus  XX.  titre  xx. 

M  ATIUâBrO  TUTOBK,  BT  BO  QUI   BC  UGI    DD  TOTKim  ATILBir  BT  DU  TOTIDB  DOmi 
JULIA  BT  TITIA  DABATUB.  d'aPrAs  LA  LOI  iULIA  BT  TITIA. 

Si  CDi  Dollofl  omnino  tutor  faerat ,  ei  Si  quelqu'un  fa  trouvait  absolument 

dalmtur,  in  urbe quidem  romana ,  a  pra-  sans  tuteur,  il  Ini  en  était  donné  un, 

tore  arbano  tt  majore  parte  tribunonim  dans  la  ville,  par  le  préteur  urbain  et  la 

plebis  tutor,  ex  Uge  Aiiiia;  in  provin-  majorité  des  tribuns  des  plébéiens ,  eo 

cîis  vero,  a  prssidibns  provinciarum,  vertu  de  la  loi  Atilia;  dans  les  provbi- 

ex  lege  iolia  et  Titia.  ces,  par  les  présidents,  en  vertu  de  U 

loi  Julia  et  Titia. 

224.  Nons  arrivons  à  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  : 
les  commentatears  éi  les  écrivains  modernes  la  nomment  tutelle 
dative.  Cette  dénomination  est  aujourd'hui  généralement  adoptée; 
cependant  elle  n*était  point  consacrée  chez  les  jurisconsultes 
romains.  Seulement,  en  rapprochant  du  fragment  d*Ulpien  déjà 
cité  :  Légitimes  tutores  nemo  dat;  sed  lex,..fecit  tutores  (1), 
ces  expressions  fréquemment  employées  :  testamento  datus  tutor, 
iuiartiaius  aprœ$ide,  aprœtore,  on  pourrait  conclure  que,  par 
opposition  à  la  tutelle  déférée  par  la  loi,  les  deux  tutelles,  celle 
donnée  par  testament  et  celle  donnée  par  le  magistrat ,  étaient 
datives  ;  mais  le  terme  de  tutor  dativus  qui ,  comme  nous  Tavons 
vn  (n*  181),  est  appliqué  spécialement  par  Gains  et  par  Ulpien  au 
tuteur  donné  par  testament,  n'est  pas  employé  de  même  pour  le 
tuteur  donné  par  les  «magistrats.  Ce  tuteur  est  nommé  comme  ici, 
dans  les  Instituts,  tutor  Atilianus  (2),  du  nom  de  la  loi  AtiHa, 
d'après  laquelle  il  était  donné;  et  comme  cette  loi  ne  regardait  que 
les  tuteurs  donnés  dans  la  ville,  on  appelait  le  tuteur  donné  dans 
les  provinces  tutor  Juliotitianus,  du  nom  de  la  loi  Julia  et  Titia 
qui  les  concernait.  C'est  Théophile  qui  nous  indique  cette  der- 
nière qualification.  —  L'expression  latine  est,  du  reste,  dare, 
donner  un  tuteur,  et  non  pas,  comme  nous  le  disons  en  français, 
nominare.  Cette  locution  nominare  tutorem  avait  reçu  chez  les 
Romains  un  sens  technique,  celui  de  désigner,  proposer  quelqu'un 
pour  tuteur,  soit  qu'il  s'agit  de  magistrats  inférieurs,  magistrats 
municipaux,  qui  n'avaient  pas  le  droit  de  donner  le  tuteur,  mais 
qui  avaient  pour  mission  de  proposer,  de  faire  connaître  par  son 
nom  an  magistrat  supérieur  (nominare)  celui  qu'ils  jugeaient  apte 
à  être  donné  (3),  soit  qu'il  s'agît  de  celui  qui  avait  été  appelé  à  la 
tutelle,  et  qui,  pour  s'en  exempter,  à  défaut  de  toute  autre  excuse 

conformément  à  ce  principe,  que  Tune  doit  être  la  conséquence  de  l'autre.  Les 
femme»  néanmoins  restèrent  toujours  incapables  d*être  tutrices,  à  reiception 
de  U  mère  et  de  faïeule  (X'ov.  118.  c.  5j.  (Voyes  cependant  M.  Démangeât, 
3«édit.,  tom.  1,  p.  370) 

(1)  D.  26.  4.  5.  —  (2)  Qui  Atilianus  tutor  voratur,  dit  Gaius.  1.  $  185; 
guos  tutores  Atilianos  appeltamus,  dit  Ulpien,  Beg.  11.  S  1^:  de  même  Théo- 
phile, h.  p.  —  (3)  DiG.  27.  7,  De  fidejnssoribus  et  nominatoribus  et  herC" 
dibus  tutorum  et  curatorum.  —  Ibid,  8.  De  magistratibus  conoeniendis,  !• 
Il  3.  5.  10.  f.  Ulp.  —  CoD.  5.  75.  Mém.  rubr.,  const.  1.  4  et  5. 
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avait  le  droit  de  proposer,  de  désigner  nominalement  une  autre 
personne  comme  devant  en  être  chargée  de  préférence  [tutorem 
potiorem  nominare),  institution  spéciale  qui  nous  a  été  révélée 
par  les  Fragmenta  Vaticana,  et  dont  nous  parlerons  en  traitant, 
ci-dessous,  des  excuses. 

Et  majore  parte.  Les  tribuns  étaient  au  nombre  de  dix  (tom.  I, 
Hist.,  n*  204)  ;  ils  délibéraient  tous  avec  le  préteur  sur  la  dation 
du  tuteur.  Cette  dation  n'avait  lieu  que  lorsqu'à  l'avis  du  préteur 
se  réunissait  la  majorité  des  tribuns,  par  conséquent  au  moins 
six,  dit  Théophile. 

Ex  lege  Atilia,  Sa  date  véritable  n'est  point  connue.  Elle  doit 
remonter  à  une  époque  assez  éloignée,  parce  qu*il  dut  arriver 
fréquemment  que  des  personnes  n'avaient  ni  tuteur  testamentaire 
ni  tuteur  légitime;  et  l'on  dut  sentir  dès  lors  le  besoin  de  régulari- 
ser la  dation  d'un  tuteur.  La  loi  Atilia  existait  probablement  l'an 
de  Rome  557,  car  Tite-Livc,  en  parlant  d'une  affranchie  vivant 
à  cette  époque,  nous  dit  :  a  Post  patroni  mortem,  quia  nullius  in 
manu  esset,  tutore  a  tribunis  et  prœtore  pelito...  (1).  n  Cest  pour 
cela  que  H.  Haubold,  dans  ses  Tables  chronologiques,  com- 
mence à  Tindiquer,  dès  cette  année,  comme  douteuse  quant  à  sa 
date.  Heineccius,  dans  ses  Antiquités  romaines,  la  place  en  443, 
présomption  qui  n'est  fondée  que  sur  le  nom  d*un  tribun  de  cette 
époque,  Atilius  Régulas.  Quant  à  la  loi  Julia  et  Titia,  on  s'ac- 
corde généralement  à  la  placer  sons  Jules  César  Octavien,  an  723 
de  Rome;  cependant  Théophile  en  parle  comme  de  deux  lois 
distinctes  :  la  loi  Julia  et  la  loi  Titia,  portées  Tune  après  Tautre. 
n  faut  avouer  que  cette  assertion  s'accorderait  difBcilement  avec 
les  fragments  ae  tous  les  jurisconsultes  qui  ne  disent  jamais  que 
lex  Julia  et  Titia,  au  singulier. 

La  dation  d'un  tuteur  n*était  pas  comprise  dans  les  attributions 
ordinaires  des  magistrats;  elle  ne  se  rattachait  ni  à  Torganisation 
d'un  procès  avec  l'indication  du  droit  (jurisdictio) ^  ni  à  leor 
pouvoir  exécutif  (tmptfrtttui)  (tom.  I,  Hist,,  n*  117).  Aussi  était-il 
reconnu  qu'ils  n'avaient  le  droit  de  donner  un  tuteur  que  lors- 
qu'une loi  le  leur  avait  spécialement  accordé  (2).  La  législation, 
sur  cette  matière,  subit  plusieurs  variations  que  les  Instituts  indi- 
quent. La  première  loi  fut  la  loi  Atilia,  dont  nous  venons  de  parler. 

!•  Sed  et  si  testamento  totor  sub  con-  !•  Et  même  si  la  dation  da  tateor 

ditiooe,  aut  die  certo,  datiis  fuerat,  par  testament  était  sous  condition  oo  à 

(|uandiu  condilio  aut  dies  pendebat,  ex  terme,    tant  que    la   condition   on   le 

iisdem  Icgibus  tutor  dari  poterat.  Item,  terme  n'était  pas  arrivé,  on  pouvait  don- 

si  pnre  datus  fuerat,  quandiu  ex  testa-  ner,  d*après  les  mémos  lois,  un  antre 

inento  nemo  hères  existebal,  tandiu  ex  tuteur,  par  intérim.  Si  la  dation  était 

iisdem  iegibos  totor  petendus  erat,  qui  pure  et  simple,  il  fallait  pareillement. 


(i)  Trr.  Liv.  39.  9.  —  (S)  i  Tntoris  datio  neoue  imperii  est ,  neque  jnriadio^ 

tionis;  sed  ei  solnm  compelit,  cni  nominatim  noc  dédit  vel  lex,  vel ' — 

fionsnltum,  ycI  princeps  i  (D.  26.  i.  6.  J  2.  f.  UIp.). 
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desinebal  esse  totor  si  conditîo  existe*  tant  qa*îl  n'existait  pas  d'héritier  en 
nt»  aotdies  veniret,  aotberesexisteret.   verta  du  testament,  demander,  d'après 

les  mêmes  lois,  nn  tuteur,  qui  cessait 
de  Titre  dés  l'accumplissement  de  la 
condition,  Tavënement  du  terme  oo 
l'existence  d'un  héritier. 


in  civitatem  reversns  fuerat,  nam,  re-  l'être  si  lé  captif  revenait:  car  celui-ci 
tersosy  recîpiehat  tntelam,  jnre  postU-  reprenait  la  tutelle  par  droit  de  postli- 
Bûnii.  minium. 

225.  Ces  deux  paragraphes  réunis  au  prindpiutn  expriment  les 
cas  dans  lesquels  a  lieu  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  ;  les 
voici  :  1*  Quand  il  n*y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testamentaire, 
ni  légitime  (st  eut  nullus  omnino  tutor  fuerat).  —  2*  Quand  la 
tutelle  testamentaire  est  suspendue  ou  interrompue  pour  une  cause 
quelconque.  Ainsi,  lorsque  le  tuteur  testamentaire  ne  devait  com- 
mencer ses  fonctions  qu'à  partir  d'un  certain  jour  ou  qu'après 
Taccomplissement  de  telle  condition  :  ou  bien  lorsque  Théritier 
choisi  par  le  défunt  tardait  à  se  présenter  et  à  accepter  Thérédité; 
ear^  jusqu'à  son  acceptation,  le  testament  et  toutes  ses  dispositions 
se  trouvaient  suspendus  :  ou  bien ,  enfin ,  lorsque  le  tuteur  testa- 
mentaire était  pris  par  l'ennemi.  Dans  tous  ces  cas,  le  magistrat 
donnait  nn  tuteur  en  attendant;  car,  tant  quMl  y  a  encore  espé- 
rance de  tutelle  testamentaire,  on  ne  doit  pas  recourir  à  celle  qui 
est  déférée  parla  loi  :  «  Sciendum  est  cnim  quandiu  testamentaria 
tntelaspcraturlegitimam  cessare  (1).  «  Si  Tespérance  se  réalisait,  le 
tuteur  donné  parle  magistrat  cédait  ses  fonctions  au  tuteur  testa- 
mentaire; si  respérance  venait  à  défaillir  totalement,  il  les  cédait 
au  tuteur  appelé  par  la  loi.  —  3""  Quand  le  tuteur  testamentaire 
s'excusait  de  la  tutelle,  ou  était  destitué  (2).  Dans  ce  cas  cependant 
il  n'y  avait  plus  d'espérance  de  tutelle  testamentaire  :  pourquoi 
n'avait-on  pas  recours  à  la  tutelle  des  agnats ,  comme  on  le  faisait 
lorsque  le  tuteur  testamentaire  était  mort  pendant  sa  gestion,  avant 
la  puberté  du  pupille?  Ulpien  dit  que  c'est  parce  que  le  tuteur 
était  destitué  précisément  pour  qu*il  en  fût  donné  un  autre  :  a  Nam 
et  hie  idcireo  abii,  ut  alius  detur  (3);  »  ce  qui  peut  s'interpréter 
en  ce  sens  que,  toutes  les  fois  qu'on  s'adressait  aux  magistrate  pour 
qu'ils  fissent  cesser  les  fonctions  d'un  tuteur,  soit  en  admettant  ses 
excuses,  soit  en  le  destituant,  cela  entraînait  la  conséquence 
nécessaire  que  le  tuteur,  n'étant  écarté  que  par  l'intervention  de 
l'autorité,  serait  remplacé  par  la  même  autorité. 

m o  SeA  ex  his  legibus  tutores  pu-  S*  Mais  les  tuteurs  cessèrent  d'être 
pillis  desiemnt  dari ,  posteaqnam  pnmo  donnés  d*après  ces  lois,  lorsque  les  cou- 
coBsnles  popillis  ntrinsqne  sexus  tutores   suis  d'abord  commencèrent  à  les  donner 

(i)  D.  M.  %.  il.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  Î6.  «.  11.  SS  1  et  î.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  JO. 

«.  11.  S  t. 


i 


170  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  I. 

ai  inqnititione  dare  cœpernnt  ;  deinde  sur  enqnéte  aox  popiUes  des  deux  sexes, 

pnetores,    ex    coosUtotionibus.    Nam,  ensuite  les  préteurs  confonnément  aox 

sapradictîs  legibùs  neque  de  cautione  a  coostitutions  ;   car  ces  lois  dont  nous 

tittoribus  exigenda,  rem  salvam  pupillis  venons  de  parler  n'avaient  rien  statué 

Ibre ,  neque  de  compellendis  tutoribus  ni  sur  la  caution  qu*on  doit  exiger  des 

ad  tutelle  administrationem,  quidquam  tuteurs  pour  garantir  les   intérêts  du 

eavebatnr.  pupille ,  ni  sur  les  moyens  de  forcer  les 

tuteurs  à  administrer. 

226.  Ce  fut,  d* après  Saétone,  sous  Tempire  de  Gaade  que  le 
pouvoir  de  donner  les  tuteurs  fut  attribué  aux  consuls  (1).  Il  fut 
ensuite  enlevé  aux  consuls  et  transporté  aux  préteurs  sous  ÀntoniD 
le  Pieux  (2). 

Iir*  Scd  hoc  jnre  utimnr,  nt  Roms  4*  Mais  d*après  le  droit  que  nons  sol* 

^idem  prsfectus  urbi,  vel  prstor  «e-  vons,  à  Rome  le  préfet  de  la  ville  oo 

tundum  suam  Juriidictionem;  in  pro-  le  préteur  suivant  leur  juridiction ,  dans 

vinciis  autem  prssides,  ex  inquisitione  les  provinces  le  président,  donnent  les 

tutorrs  crearent ;  vel  magistratus , ^'lam  tuteurs  sur  enquête,  ou  bien  ce  sont 

prœsidum,  si  non  sint  rnagn»  pupilli  les  magistrats  sur  Tordre  du  président, 

amiltates.  si  la  fortune  du  pupille  est  pea  consi* 

dérable. 

227.  Nous  avons  suffisamment  développé  (tome  I,  Hist.)  ce 
qu'étaient  le  préfet  de  la  ville,  dont  les  pouvoirs  ne  s'étendaient 

!»as  au  delà  d'un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome  (n*  341)  (3), 
es  préleurs  (n^  160  et  222),  les  présidents  des  provinces  (n^228  et 
suiv.,  339  et  4T1),  et  les  magistrats  particuliers  des  cités  (n*444). 
On  ne  sait  pas  Tépoque  précise  où  le  pouvoir  de  donner  des  tuteurs 
fut  attaché  à  ces  diverses  magistratures;  mais  déjà  ce  pouvoir 
existait  sous  l'empereur  Sévère,  du  temps  d'Ulpien,  de  Paul,  de 
Tryphoninus,  comme  l'attestent  divers  fragments  de  ces  auteurs  (4). 
Secundum  suam  jurtsdictionem.  Ce  n'est  pas  que  le  préfet  et  le 
préteur  exerçassent  leur  autorité  sur  un  territoire  différent.  On  a 
vu,  dans  V Histoire  du  droit,  que  les  attributions  de  chacun  d'eux 
s'étendaient  sur  toute  la  ville;  et  cela  n'établissait  aucune  espèce 
de  conflit,  puisque  ces  attributions  étaient  distinctes.  Mais  du 
moment  que  Ton  donna  à  ces  deux  magistrats  le  pouvoir  de  donner 
chacun  séparément  le  tuteur,  il  fallut  nécessairement,  pour  éviter 
un  conflit,  partager  entre  eux,  pour  cet  objet  seulement,  ou  le  ter- 
ritoire de  la  ville,  ou  les  personnes,  selon  leur  qualité,  peut-être 
suivant  leur  fortune.  C'est  ce  dernier  partage,  celui  des  personnes, 

!|ue  semble  indiquer  Théophile  en  ces  termes  :  a  Je  dis  suivant 
eur  juridiction,  parce  qu'il  est  quelques  personnes  auxquelles 
c'est  le  préfet  et  non  le  préteur  qui  peut  donner  les  tuteurs  (5).  « 
Jussu  prœsidum.  Le  président  n'aurait  pas  pu  de  sa  propre 
autorité  déléguer  la  dation  d'un  tuteur  à  quelqu'un  que  la  loi  elle- 
même  n'aurait  pas  déclaré  capable  de  faire  cette  dation  :  «  Nec 

(i)  SuET.  In  Claud.  c.  23.  —  (2i  Jul.  Capitolinus,  M.  Anton,  vita.  c.  10. 
—  (3)  D.  1.  i%.  %  4.  f.  L'ip.  —  (4)  D.  «6.  5.  3.  f.  Ulp.  —  îtt.  7.  46  M  i  et 
6.  f.  PauL  —  Î7.  1.  45.  S  3.  f.  Tryph.  —  C.  5.  34.  5.  —  (5)  Thioph.  h.  p. 
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mandante  prœside  alius  tutorem  dare  votent  (1)  «;  mais  les 
magistrats  municipaux  étaient  au  nombre  de  ceux  que  la  loi  décla- 
rait capables  (2),  et  le  président  pouvait,  sur  leur  rapport,  ou 
donner  lui-même  le  tuteur,  ou  les  charger  de  cette  dation  ;  les 
magîslraté  devaient  là-dessus  attendre  ses  ordres  (3). 

W»  Nos  atitein,  per  eoDstitutionem  S*  Mais  nous,  par  notre  consfltntion, 
ooatram  hvjosmodi  difGcaltales  bomi-  dissipant  ces  emoarras  de  personnes, 
nom  resecantes,  nec  ezpectata  jossione  nous  avons  ordonné  qne,  sans  attendre 
presidum,  disposuimus,  si  facultates  Tordre  des  présidents,  lorsque  la  for^ 
pnpiUi  vel  adoiti  osque  ad  quingentos  tune  du  pupille  ne  dépassera  pas  cinq 
soGdos  vaieant,  defensores  civitalum  una  cents  solides ,  les  tuteurs  et  curateors 
eam  ejusdem  civitatis  religiosissimo  an-  seront  nommés  par  les  défenseurs  des 
tistite,  vel  allas  publicas  personas,  id  est  cités,  conjointement  avec  le  saint  évé» 
magistratos,  verjuridicum  Aleiandrin»  que,  ou  par  les  autres  personnes  publi- 
dvitatîs,  tutores  vel  curatores  creare,  ânes,  savoir,  les  magistrats,  ou  le  juge 
légitima  cautela  secundum  eîusdem  con-  a  Alexandrie.  La  caution  légale  doit  être 
jtiUitîonb  normam  prsstanoa,  videlicet  fournie  conformément  à  cette  constito- 
aonuD  pericdo  qui  eam  accipîunt.  tion,  c'est-à-dire  aux  risques  de  ceux 

qui  la  reçoivent. 

228.  Le  cbangement  apporté  par  Justinien  consiste  en  ce  que 
les  magistrats  des  cités  ne  sont  plus  obligés  d*attendre  Tordre  du 
président  de  la  province  pour  faire  la  dation.  —  Nous  avons  déjà 
parlé  des  défenseurs  des  cités  (tom.  I,  HUt,,  n*  490),  des  évo- 
ques (n*  471),  du  juge  d'Alexandrie  (n*  339,  note  2).  En  résumé, 
les  tuteurs,  sous  Justinien,  sont  donnés  à  Conslantinople  par  les 
préfets  et  le  préteur,  chacun  selon  leur  juridiction  et  avec  enquête; 
dans  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pupille  excède  cinq  cents 
solides  (4),  ils  sont  donnés  par  les  présidents  avec  enquête  ;  lorsque 
la  fortune  ne  s'élève  pas  au-dessus  de  cette  somme,  ce  sont  les 
magistrats  particuliers  des  cités  qui  les  donnent  sans  enquête , 
mais  avec  caution.  —  Les  tuteurs  donnés  sur  enquête  (ex  inqui" 
sitiane)  ne  le  sont  qu'après  une  information  faite  par  le  magistrat 
sur  leur  fortune,  leur  rang,  leurs  mœurs,  leur  fidélité  et  leur 
capacité  (5).  Cette  information  est  une  garantie  pour  les  intérêts 
du  pupille.  Les  tuteurs  donnés  avec  caution  sont  obligés  de  pré- 
senter quelqu'un  qui  réponde  de  leur  gestion.  Ce  mode  de  garantie 
est  plus  simple  et  même  plus  sur  que  le  précédent;  mais  il  n'était 
guère  applicable  qu'aux  petites  propriétés,  parce  qu'il  devait  être 

S  lus  difficile  de  trouver  des  personnes  qui  voulussent  répondre 
'un  patrimoine  considérable.  —  Les  magistrats  pouvaient  donner 
5 lus  d'un  tuteur  au  même  pupille;  mais  ils  ne  pouvaient  subor- 
onner  la  dation  à  un  terme,  ou  à  une  condition,  parce  qu'ils 


il)  a  «6.  5.  8.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  26.  5.  3.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  Î7.  8.  1.  .§  «, 
Ip. —  (4)  Le  solide,  ou  sou  d'or,  contenait  en  or,  autant  qu'on  a  pu  Tévaluer, 
le  poids  que  contiendrait  une  pièce  d'environ  vingt-drux  fraurs  cinquante  cen- 
times. D'après  ce  calcul,  cinq  cents  solides  formeraient  en  or  un  peu  plus  de 
doDie  nulle  francs  de  nos  jours.  —  (5j  Tukoph.  h.  t,  —  D.  86.  5.  SI.  §  5.  f. 
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devaient  pourvoir  sar-le-champ  et  en  totalité  aux  intérêts  da 
pupille  (1). 

229.  Ici  se  termine  Texposé  des  diverses  tutelles,  a  On  voit  par 
là  combien  il  y  en  a  de  sortes;  mais  si  nous  demandons  combien 
elles  forment  de  genres,  la  controverse  sera  longue  ;  car  les  anciens 
ont  eu  de  grands  doutes  à  ce  sujet...  Les  uns,  tels  que  Quintus 
Uucius,  en  ont  compté  cinq  genres;  d*autres  trois,  comme  Servius 
Sulpicius;  d'autres  deux,  comme  Labéon;  d'autres  ont  cru  qu'il 
y  avait  autant  de  genres  de  tutelles  que  d'espèces  (2).  »  Ainsi 
s'exprime  Gaius  lui-même;  nous  ne  saurions  mieux  faire  que 
de  le  traduire,  pour  donner  les  véritables  idées  des  jurisconsultes 
romains  sur  cette  matière.  Quant  aux  commentateurs  et  aux  juris- 
consultes modernes,  ils  ont  généralement  divisé  les  tutelles  en 
trois  genres  :  tutelle  testamentaire,  tutelle  légitime,  et  celle  qu*ils 
nomment  dative,  selon  qu'elle  est  donnée  par  testament,  par  la 
loi ,  par  le  magistrat.  Les  Instituts  paraissent  en  distinguer  quatre 
genres  :  les  tutelles  testamentaire,  légitime,  fiduciaire,  et  celle 
déférée  par  les  magistrats. 

TI«  Impubères  autem  in  tutela  esse  ••  Il  est  conforme  an  droit  nttorel 
nalarali  juri  conveniens  est  ;  at  is  qui  que  les  impubères  soient  mis  en  tutelle, 
perfect»  tttatis  non  sit,  alterius  tutela  aiGn  que  celui  qui  n*est  pas  d*âge  à  se 
regatur.  défendre  se  trouve  sous  la  protection 

d*nn  autre. 

230.  Cette  réflexion  générale  sur  la  nature  des  tutelles  est  prise 
dans  Gaius  (3);  nous  l'avons  déjà  faite  quand  nous  avons  dit  (n*  178) 
que  la  tutelle,  dans  son  principe,  dérive  de  la  raison  naturelle;  ce 

Î|ui  n'empêchait  pas  que  ces  dispositions,  chez  les  Romains,  ne 
ussent  du  droit  civil  et  applicables  aux  seuls  citoyens,  comme 
les  dispositions  sur  les  justes  noces. 

'WWÊ»  Gnm  igitur  popillorom,  pupil-       V.  Les  tuteurs  ayant  géré  lesaffûree 

larumque  lutorcs  negotia  gérant,  post  des  pupilles,  après  la  puberté  on  leur  foit 

Subertatem  tutela  jucucio  rationem  red-  rendre  compte  par  l'action  de  tutelle, 
unt. 

Ce  n*est  pas  encore  ici  le  lieu  de  nous  appesantir  sur  ce  compte 
et  sur  cette  action. 

De  P administration  des  tuteurs. 

231.  n  est  des  formalités  que  le  tuteur  doit  remplir  avant  de 

f>rendre  l'administration  des  biens  :  la  première,  c  est  qu'il  doit 
burnir  caution  de  bien  gérer  {satisaare  rem  pupilli  salvam 
fore)^  à  moins  qu'il  ne  soit  au  nombre  de  ceux  qu'on  en  dispense  : 
nous  reviendrons  sur  cette  matière  plus  en  détail.  La  seconde, 
c'est  qu'il  doit  en  présence  des  personnes  publiques  faire  l'inven- 

(i)  c  Sub  conditione  a  pnssidibus  provînciarom  non  posse  dari  tutorem  placet» 
(D.  te.  1.  6.  J  1  f.  Ulp.).  —  P)  Gaius.  1.  S  iSS.  —  (3)  Gaius.  1.  %  m. 
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taire  des  biens  du  pupille  {repertorium,  tnventarium)  (1),  à  moins 
que  le  testateur  ne  Tait  formelieraent  défendu  (2).  Le  tuteur  doit 
bien  se  garder  de  faire  aucun  acte  d'administration  avant  d'avoir 
accompli  ces  formalités,  si  ce  n'est  pour  les  choses  pressantes,  qui 
ne  peuvent  soufirir  de  délai  (3).  Lorsque  la  caution  est  donnée  et 
l'inventaire  fait,  le  tuteur  doit  administrer,  il  peut  même  y  être 
contraint  ;  il  est  d'ailleurs  responsable  du  préjudice  que  pourrait 
apporter  toute  espèce  de  retard  (suo  periculo  cessât)  (4). 

232.  Mais  il  peut  arriver,  comme  nous  l'avons  vu,  qu'il  y  ait 

Elusieurs  tuteurs.  A  qui  l'administration  doit-elle  être  remise? 
Ile  sera  ou  con6ée  à  un  seul,  ou  donnée  à  tous  en  commun,  ou 
partagée  entre  chacun  d'eux.  —  1*  Elle  êst  confiée  à  un  seul  (et 
c'est  le  parti  qu'il  faut  toujours  s'eflbrcer  de  prendre ,  comme  le 
plus  favorable  au  pupille)  :  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs  qui  ne  sont 
pas  obligés  de  fournir  caution,  et  que  l'un  d'eux  offre  d'en  fonrnir 
une  (il  doit  être  préféré  à  tous  les  autres)  ;  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs 
testamentaires,  et  que  le  testateur  a  désigné  celui  qui  doit  admi- 
nistrer; à  défaut  de  ces  deux  circonstances,  lorsque  les  tuteurs 
ont,  à  la  majorité  des  voix,  décerné  la  tutelle  à  l'un  d'eux;  enGn, 
lorsque  les  tuteurs  ne  l'ayant  point  fait,  le  magistrat  a  lui-même 
désigné  l'administrateur.  Les  tuteurs  non  gérants  sont  nommés 
tuteurs  honoraires  {honorarii  tuîores);  ils  ne  font  point  d'acte  de 
gestion,  mais  ils  sont  comme  les  surveillants  de  celui  qui  gère 
{guasi  observatores  actus  ejus  et  custodes),  et  ils  sont  respon- 
sables en  cette  qualité  (5).  —  2*  Elle  est  donnée  à  tous  en 
commun,  lorsqu'ils  ne  veulent  point  consentir  à  laisser  gérer  seul 
celui  que  le  magistrat  a  désigné.  L'administration  leur  devenant 
commune,  ce  que  chacun  d'eux  fait  sans  fraude  est  valable;  mais 
la  responsabilité  est  aussi  commune  (6).  —  3**  Elle  est  divisée 
entre  chacun  d* eux,  parle  testateur,  ou  par  le  magistrat,  lorsque , 
sur  leur  demande,  il  le  juge  convenable.  Cette  division  s'opère,  ou 
par  parties  :  l'un,  par  exemple,  prenant  telle  partie  de  l'admi- 
nistration, le  second  telle  autre  partie;  ou  par  régions  :  l'un  pre- 
nant les  biens  de  telle  province,  le  second  les  biens  d^une  autre 
province  (tu  partes  vel  in  regiones).  Alors  chacun  d'eux  admi- 
nistre seulement  sa  partie  ou  sa  région  ;  il  ne  peut  se  mêler  des 
autres  que  comme  surveillant;  la  responsabilité  de  gestion  est 
aussi  divisée  (7). 

233.  Les  attributions  du  tuteur  s'étendent  à  la  personne  et  aux 
biens  du  pupille.  ~  Pour  la  personne,  il  doit  principalement  veiller 
à  son  entretien  et  à  son  éducation  ;  le  tout  proportionnellement  à 
sa  fortune  et  à  son  rang  (8)  ;  il  doit  même  lorsqu'il  s'agit  de  déter- 

(i)  D.  «a  7.  7.  f.  Ulp.  —  G.  5.  37.  24.  —  (î)  G.  5.  51.  13.  8  1  — 
(3)  C.  5.  4Î.  f.  i.  3  et  5.  —  D.  Î6.  7.  7.  p.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  26.  7.  1.  §  1. 
f.  Ulp.  —  (5)  D.  26.  7.  3.  SS  i  à  7.  f.  Ulp.—  (6)  D.  26.  7.  3.  J  8—27.  3. 
i.  SS  il  et  soiv.  f.  Ulp.  —  (7)  D.  26.  7.  fir.  8.  g  9.  et  fr.  4.  —  G.  5.  52.  2.^ 
(8)  D.  20.  7.  12.  $  3.  f.  Paul,  et  13.  p.  f.  Gains. 
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miner  le  lieu  où  le  papille  sera  élevé,  consulter  le  magistral  (1). 
^Qiiant  aux  biens,  le  tuteur  doit  vendre  les  animaux  inutiles  au 

Supille  et  les  choses  sujettes  à  dépérissement  :  on  mettait  autrefois 
ans  cette  classe  les  objets  mobiliers  et  les  bâtiments,  qui,  depuis 
Constantin,  ne  peuvent  plus  élre  aliénés  sans  un  décret  du  magis- 
trat (2);  poursuivre  les  débiteurs  du  pupille  et  les  faire  payer  :  si 
lui-même  était  débiteur  du  père  du  pupille,  il  doit  acquitter  sa 
dette  (3)  ;  administrer  tous  les  biens  et  en  percevoir  tous  les  reve- 
nus; déposer  dans  un  lieu  désigné  Targent  du  pupille,  dans  le  but 
d*en  acheter  des  fonds;  la  somme  à  laquelle  le  dépôt  doit  avoir 
lieu  est  fixée  selon  les  circonstances;  le  tuteur  qui  ne  dépose  pas 
doit  les  intérêts  (4);  faire  emploi  de  Targent,  soit  en  le  plaçant  à 
intérêt,  soit  en  achetant  des  fonds  :  Temploi  doit  être  fait  dans  les 
six  mois  de  la  première  année  de  la  tutelle;  les  années  suivantes, 
dans  les  deux  mois;  après  ce  délai,  le  tuteur  doit  les  intérêts  en 
usage  sur  les  lieux  ;  s'il  détournait  l'argent  à  son  profit,  il  devrait 
rintérêt  légal  qui  était  le  plus  haut,  le  douze  pour  cent  (cente- 
simœ  usurœ)  (5);  payer  les  créanciers  du  pupille,  et  se  payer 
soi-même  s'il  est  créancier  (6);  défendre  le  pupille  en  justice, 
soit  en  agissant,  soit  en  défendant,  soit  en  appelant  (7). 

Dans  tous  ces  actes,  le  tuteur  doit  apporter  tous  les  soins  qu*ll  ap- 
porterait à  ses  propres  affaires  (quantam  in  rébus  suis  diligentiam); 
il  est  responsable  non-seulement  de  la  fraude  dont  il  se  rendrait 
coupable,  mais  encore  de  ses  fautes  (dolum  etculpamprœstat)  (8). 
Mais  quelle  est  la  nature  de  ses  pouvoirs  et  de  son  intervention? 
C'est  ce  qu'il  importe  de  déterminer.  (App.  6,  liv.  1.) 

234.  Gardons-nous  bien  de  dire  en  droit  romain,  comme  on 
le  dit  dans  notre  droit,  que  le  tuteur  représente  la  personne  du 

Supille  dans  les  actes  civils.  Selon  le  droit  primitif  et  rigoureoi 
es  Romains,  un  citoyen  ne  pouvait  être  représenté  par  un  autre; 
lui  seul  pouvait  agir  pour  son  compte  et  remplir  les  diverses  solen- 
nités des  actes ,  soit  par  lui-même ,  soit ,  dans  certains  cas ,  par  des 
personnes  soumises  à  sa  puissance,  parce  qu'elles  étaient  censées 
ne  faire  qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui.  Cependant,  avec 
le  temps,  on  se  relâcha  de  cette  rigueur.  Le  principe  primitif  fat 
toujours  maintenu  pour  les  actes  du  droit  civil  qui  devaient  s'ac- 
complir par  le  moyen  de  paroles  et  de  solennités  prescrites;  et 
d'abord,  inévitablement,  pour  ceux  qui  se  faisaient  dans  les  comi- 
ces :  le  testament,  Tadrogation  ;  —  De  même  pour  les  actions  de  la 
loi  (  tt  Mémo  alieno  nomine  lege  ngere  poiest,  »  dit  Ulpien)  (9) ,  et 
pour  les  actes  qui  n'en  étaient  qu'une  fiction  :  Vin  jure  cessio. 


(i)  C.  5.  49.  —  (2)  C.  5.  37.  Î2.  -  D.  26.  7.  f.  5.  8  9.  et  7.  J  1.  —  (3)  D. 
26.  7.  fr.  1.  S  4.  et  fr.  15.  —  (4j  D.  26.  7.  5.  p.  et  7.  «  7.  —  (5)  Ib,  fr.  7. 
gg  3.  4.  10  et  11.  -  (6)  Ib.  fr.  9.  g  5.  -  (7)  ib.  fr.  1  gg  2  et  3.  —  C.  5. 
87.  const.  6  et  U.  —  (8)  I).  27.  3.  1 .  p.  —  50.  17.  23.  p.  f.  Ulp.  —  (9)  D.  50. 
17. 123.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  11.  g  24.  ^         y       K  ;      ^ 
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la  manumission  (1)»  Yadoption; — Enfin  pour  ceux  qoi,  qnoiqne 
faits  en  dehors  de  Tautorilé  publique,  exigeaient  des  solennités 
éminemment  civiles  :  ainsi  pour  la  mancipaiion,  et  pour  les  cas 
où  on  en  faisait  un  emploi  fictif,  tels  que  ceux  A' émancipation,  de 
testament  f7^  œs  ei  lihram;  pour  V acceptilation,  mode  d*extino- 
tion  des  obligations  verbis  (2)  ;  pour  celte  sorted'adition  d*bérédité 
qni  exigeait  la  prononciation  d*une  formule  sacramentelle,  et 
qu'on  nommait  la  crelion  (3)  ;  —  même  pour  Tadition  en  général , 
quoique  par  un  autre  motif,  que  nous  expliquerons  bientôt  (4). 
Pour  les  actes  de  cette  nature,  nulle  représentation  ne  fut  possible  : 
chaque  citoyen  fut  toujours  obligé  d*agir  lui-même.  A  Tégard  des 
autres  actes,  des  contrats  et  des  opérations  du  droit  des  gens, 
il  fut  admis  qu'on  pourrait  en  confier  le  soin  à  des  procureurs  ; 
qa*ils  pourraient  être  faits  par  des  gérants  d'affaires.  Et  bien  que, 
selon  la  stricte  application  des  principes,  le  procureur,  le  gérant 
d'affaires  ne  fussent  jamais  que  des  personnes  agissant  en  leur 
propre  nom  dans  Tintérét  d'un  tiers,  s'engageant  eux-mêmes  en 
engageant  les  autres  envers  eux,  cependant,  à  Taide  d'actions  de 
compte  réciproques,  d'actions  utiles,  de  moyens  indirects,  et 
d'interprétations  variées  selon  les  cas,  on  parvint  à  reporter  sur 
celui  à  qui  l'affaire  appartenait  réellement  les  avantages  et  les 
désavantages  des  négociations.  (App.  9,  liv.  3.) 

La  connaissance  de  ces  principes  généraux  peut  seule  donner  la 
clarté  et  la  couleur  locale  à  ce  qui  concerne  la  nature  des  pouvoirs 
du  tuteur  dans  l'administration  des  biens. 

235.  Pour  ces  actes  de  droit  civil,  soumis  à  la  nécessité  de 
solennités  et  de  paroles  prescrites,  où  chaque  citoyen  doit  com- 

f paraître,  agir  et  parler  lui-même,  le  tuteur  ne  peut  opérer  pour 
e  pupilie.  11  faudrait  que  le  pupille  lui-même  intervint.  Mais  ici 
deux  obstacles  se  présentent  :  d*un  côté,  s'il  est  encore  à  Tàge  où 
l'on  ne  parle  pas  (infans;  qui  fari  non  potest)  (5),  encore  à  la 
mamelle  ou  peut  s'en  faut,  dit  Théophile,  ne  pouvant  prononcer 
les  paroles  solennelles,  il  y  a  impossibilité  totale  que  ces  actes 
s'accomplissent.  D*un  autre  côté,  lorsqu'il  est  arrivé  à  Tàge  où 
il  peut  physiquement  proférer  les  paroles  prescrites,  un  autre 
obstacle  se  rencontre  :  la  personne  civile  que  le  droit  romain  exige 
pour  l'accomplissement  de  ces  actes,  c'est-à-dire  la  personne  du 
citoyen  romain  pubère,  n'existe  pas  encore  en  lui.  Le  premier 
obstacle,  en  principe,  n'a  pas  de  rem^de,  sauf  l'emploi  des  esclaves 
quand  il  y  a  lieu;  maison  en  trouve  un  au  second.  Le  tuteur  viendra 
se  joindre  au  pupille  qui  n'est  plus  infans  ;  il  complétera,  par  sa 
présence  et  sa  coopération,  le  personnage  incomplet  de  l'impubère  ; 
il  fera  surgir,  en  s'adjoignant  à  lui ,  cette  personne  civile  que  le 

il)  Goo.  7.  1.  3;  et  7.  2.  0.  const.  Car.  Garin.  et  Kumer.  — Dig.  40.  2.  24. 
anl.  —  (2)  Dic.  46.  4.  13.  {  10.  f.  Ulp.  —  (3)  Gaius.  2.  %  166.  —  (4)  49. 
1.  17.  %  i.  f.  Modest.— 29.  2.  90.  pr.  f.  Paul.— (5)  Uic.  26.  7.  i.  %  2.  f.  LIp. 
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droit  romain  exige  pour  les  actes  solennels  :  Timpubërc  prononcera 
les  paroles  solennelles  de  l'acte,  le  tuteur  prononcera  celles  par 
lesquelles  il  se  porte  coopérateur,  créateur  de  Tacte  avec  le  pupille 
(auctorjit,  auctoritatem  prœstat) ,  et  l'acte  civil  sera  ainsi  vala- 
blement accompli.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  le  tuteur  est  donné, 
non  pas  aux  biens  ou  à  TaBaire,  mais  à  la  personne  :  fiPersonœ, 
non  reivel  causœ  datur  (1).  » 

Tout  ceci  s'applique  aux  actes  dans  lesquels  le  pupille  doit 
intervenir  lui-même.  Impossibilité  de  les  accomplir  tant  qu'il  est 
infans;  possibilité  dès  qu'il  n'est  plus  infans,  mais  avec  l'adjonc- 
tion du  tuteur  à  sa  personne,  le  complément  de  sa  personne  par 
la  coopération  du  tuteur. 

236.  A  l'égard  des  autres  actes,  que  le  pupille  soit  infans  ou 
qu'il  ne  le  soit  plus,  le  tuteur  peut  les  faire  lui-même,  et  il  agit 
alors  comme  gérant  d'aflaires.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  les  tuteurs 
interviennent  dans  les  affaires  du  pupille  de  deux  manières  :  soit 
en  gérant  les  affaires  (negotia  gerere),  soit  en  interposant  leur 
autorisation  [auctorjieri,  auctoritatem  interponere),  a  Pupillo- 
rum  pupillarumque  tutores,  dit  Ulpien,  et  negotia  gerunt,  et  auc- 
toritatem interponunt  (2).  n  Tant  que  le  pupille  est  infans,  ils  ne 
peuvent  que  gérer  les  affaires  ;  dès  que  le  pupille  n'est  plus  infans, 
ils  interposent  leur  auctoritas  dans  les  actes  qui  exigent  absolu- 
ment la  présence  du  pupille  :  dans  tous  les  autres,  ils  peuvent,  ou 
gérer  encore  eux-mêmes,  ou  autoriser  le  pupille.  Les  conséquences 
de  la  gestion,  tant  en  actif  qu'en  passif,  étaient  reportées  sur  le 
pupille  par  divers  moyens  directs  ou  indirects  selon  le  cas  (3). 

237.  A  l'époque  de  Justinien,  plusieurs  de  ces  actes  solennels 
ont  disparu  ou  ont  été  modiGés.  Dans  quelques-uns,  la  rigueur 
qui  y  mettait  un  obstacle  absolu  tant  que  le  pupille  était  infans 
a  reçu  des  tempéraments.  Ainsi  depuis  longtemps  il  est  établi 
que  le  tuteur  peut  plaider  pour  le  pupille  (4)  ;  ainsi  Tbéodose  et 
Valentinien  lui  ont  permis  de  faire  adition  d'hérédité  pour  V infans. 
Hais  pour  d'autres  actes,  comme  l'adrogation,  la  manumission, 
Facceptilation ,  la  répudiation  d'une  hérédité,  il  faut  toujours 
rintervention  même  du  pupille  (5). 

238.  Quelques  mots,  pour  terminer,  sur  la  capacité  des  impu- 
bères. 

On  sait,  par  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'âge  des  personnes 


(i)  Dic.  ae.  î.  1*.  f.  Marci.  —  (2)  Ulp.  Reg.  11.  g  25.  —  (3)  Dio.  26.  9. 
Quando  ex  facto  tutoris  vel  curatoris  minores  aqere  vei  coftveniri  possunt. 
Voyci  notamment  les  fr.  2.  4  à  8.  —  CoD.  5.  39»  même  «uiet,  2  et  4.  — 
(4)  Imst.  4.  10  prioc.  Le  tuteur  pouvait  on  prendre  lui-même  la  cause  {susci~ 
père  judicium) ,  on  la  faire  prendre  au  pupille,  s'il  n était  pas  infans,  en  se 
portant  auctor  (Dio.  26.  7. 1.  J  2.  fr.  Ulp).  C'était,  du  reste,  une  règle  gêné- 
raie  dans  la  procédure  par  formules,  qu'on  pouvait  plaider  par  procureur 
Gains  en  développe  les  conséquences;  4,  $$  82  et  ioiv.  —  (5)  Voir  les  textes 
cités  dans  les  notes  1  et  2 ,  à  la  page  précédente. 
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en  général  (tom.  I,  Génér.,  n-  86  et  suiv.),  que  Tâge  des  impu- 
bères avait  été  divisé  en  deux  périodes  distinctes  :  1*  celle  de 
Tenfance,  période  indéterminée,  ne  comprenant  guère  que  les  deux 
premières  années  de  la  vie,  celles  oùThomme  ne  parle  pas  encore; 
2*  la  période  au-dessus  de  Tenfance,  du  moment  où  la  faculté  de 
parler  est  venue  jusqu*à  la  puberté.  Hais  le  matérialisme  de  cette 
division  du  vieux  droit  romain ,  basé  sur  un  phénomène  purement 
physique ,  la  parole ,  fut  corrigé  par  de  nouvelles  distinctions  de 
la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes,  an  lieu  de  ne  considérer  que 
la  parole,  firent  entrer  en  considération  Tintelligence  (inteUectus) 
et  le  jugement  (jvdicium).  Us  remarquèrent  que  du  moment 
où  rhomme  peut  parler  il  n*a  cependant  pas  Tintelligence  des 
affaires  sérieuses,  des  actes  de  droit.  L*impubère  de  trois  ans, 
de  quatre  ans,  pourra  prononcer  les  paroles  d*une  mancipatio, 
4' une  injure  cessio;  mais  comprendra-t-il  ce  qui  se  passe  dans 
ces  actes?  Et  même  il  est  un  âge  dans  la  vie  oii  rintelligence  de 
pareilles  affaires  peut  être  venue,  mais  où  le  jugement  pour  les 
apprécier,  pour  en  balancer  les  avantages  et  les  désavantages, 
n*cst  pas  encore  pleinement  développé.  Un  impubère  de  neuf  ans, 
de  dix  ans,  intervenant  dans  une  mancipaiio,  dans  une  injure 
ces$io,  peut  comprendre  ce  dont  il  s'agit  aans  ces  actes  ;  mais  a-t-il 
an  jugement  suffisant  pour  les  apprécier,  pour  juger  s*ils  lui  sont 
avantageux  ou  non?  —  D*après  ces  considérations,  les  juriscon- 
sultes romains  subdivisèrent  en  deux  parties  la  période  au-dessus 
de  l'enfance,  et  se  mirent  à  distinguer  si  Timpubère  était  plus 
près  de  Venfance  {infanti  proximus) ,  ou  plus  près  de  la  puberté 
(pubertati  proximus).  Subdivision  intermédiaire,  dont  le  point 
4* intersection  n*était  pas  déterminé  d'une  manière  précise,  puisque 
les  deux  termes  auxquels  il  servait  de  milieu  ne  Tétaient  pas  eux- 
mêmes,  mais  que  Topinion  générale  tendait  à  fixer  à  sept  ans  accom- 
plis :  «  Dans  la  septième  ou  la  huitième  année,  v  dit  Théophile  (1). 
Cela  posé,  l'impubère,  soit  infans ,  soit  infanti  proximus,  fut, 
aux  yeux  des  jurisconsultes  romains,  comme  n'ayant  aucune  intel- 
ligence des  actes  de  droit  (nuUum  intellectum) ,  et  sous  ce  rapport 
assimilé  à  peu  près  au  fou  :  «  Infans  et  qui  infanti  proximus  est, 
non  multum  a  furioso  differt,  quia  hujus  setatis  pupilli  nullum 
intellectum  habent,  «  dit  Gains  (2).  Au  contraire,  l'impubère  plus 
près  de  la  puberté  que  de  l'enfance  (pubertati  proximus),  c'est-à- 
dire  au-dessus  de  sept  ans  environ,  fut  considéré  comme  ayant 
déjà  quelque  intelligence  dea  affaires  sérieuses  :  «  Jam  aliquem 

(1)  ■  Pupillonmi  enim  alii  sont  infantes,  veluti  qui  adhuc  lactant,  aut  his 
paulo  majores;  alii  dicuntur /?roaniiit  infanti,  ut  qui  recte  loqui  incipiunt;  alii 
waai  proximi  pubertati.  Et  infans  qaidcm  stipulari  non  potest,  propterea  quod 
ne  loqoi  quidem  posait.  Neqoe  is  etiam  qui  proximus  infanti  est  :  qualis  fuerit 
qui  septimom  aot  octaviiin  annum  agit.  Hic  enim ,  quamvis  verba  proferre  pos- 
ait, id  tamen  dijndicare  non  potest,  quid  sibi  velint  ea  qu«  dicontur  t  ^Tuéofi. 
iiMf.  3.  9.  8  iO.)  —  pt)  Gai.  3.  S  109.  —  I»st.  de  Juslinien.  3.  19.  %  10. 
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intellectum  habent,  v  disent  les  mêmes  textes  (1);  mais  il  leui 
manque  le  jugement  plein  et  entier  (animi  judicium,  pUnum 
anitni  judiciuni)  pour  apprécier  les  avantages  ou  les  désavantages 
de  ces  affaires.  Ce  plénum  animi  judicium  n*eiiste,  selon  la  juris- 
prudence romaine,  qu*à  la  puberté  (2). 

239.  D*après  cela  Y  infans  qui  ne  peut  pas  encore  parler  et  Tm- 
fanti  proximus  qui,  bien  que  pouvant  proférer  les  paroles,  n*a  pas 
encore  Tintelligence  des  relations  de  droit,  seront,  aux  yeux  des 
jarisconsultes  romains,  incapables  de  figurer  comme  acteurs,  soit 
seols,  soit  avec  Tautorisation  du  tuteur,  dans  des  opérations  de  droit; 
les  actes  qu*ils  feront  ne  pourront  être  regardés  comme  sérieux  ;  ils 
seront  entièrement  non  avenus,  tant  envers  Y  infans  ou  Yinfanti 
proximus  qu*envers  les  tiers.  Dans  tout  cet  intervalle,  il  faudra 
donc  que  le  tuteur  gère  les  affaires.  Cependant  pour  certains  actes 
civils,  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  la  coopération  personnelle 
de  Timpubère,  par  exemple  l'acquisition  d'une  hérédité,  ou  qui 
étaient  dans  son  intérêt  patent,  par  exemple  la  stipulation,  une 
interprétation  plus  favorable  (benignius ,  favorabiliier ,  propter 
uiilitatem),  d'accord  du  reste  avec  le  droit  primitif,  permit  à  ïin^ 
fanti  proximus  d'intervenir  et  d'agir  individuellement,  soit  avec 
Yauctoritas  tutoris,  soit  même  seul ,  selon  les  cas,  par  cela  seol 
qn'il  pouvait  prononcer  mécaniquement  les  formules  prescrites  (3). 

240.  Quant  à  l'impubère  puhertaîi  proximus,  le  tuteur  pourra, 
dans  tous  les  cas,  le  faire  intervenir  personnellement  et  se  borner 
à  lui  donner  son  auctoritas,  puisque  cet  impubère  peut  non-seo- 
iement  parler,  mais  encore  comprendre  ce  qui  se  fait.  Il  y  a  plus, 
toutes  les  fois  qu'un  acte  ne  demandera  dans  l'agent  que  l'intelli- 
gence de  ce  qu'il  fait  (aliauem  intellectum),  l'impubère  pubertati 
proximus  en  sera  capable  seul  et  sans  autorisation  parce  qu'il  t 
cette  intelligence;  mais  lorsque  l'acte  demandera  un  jugement 
(animi  judicium)^  le  pupille  même  pubertati  proximus,  s'il  agit 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  sera  censé  n'avoir  aucune  volonté, 
ni  pour  ni  contre,  parce  qu'il  ne  peut  pas  juger  :  «  Quoniaili 
nondum  plénum  judicium  animi  habet  (4).  v 
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241.  Les  mots  spécialement  consacrés,  auctoritas,  aucttMr, 
ne  sont  point  rendus  par  les  mots  généraux,  autorisation, 
autorisant,'  le  terme  exact  manque  à  notre  langue. 

(1)  ibid.  —  (t)  I  Impiibes,  Hcet  rai  juris  sit,  facere  testameotiim  non  potest; 
qaoniaro  nondum  plénum  jvdicium  animi  babet  i  (Ulp.  Beg.  20.  $  lî). — (à)  Di«. 
Î9.  t.  De  acquit,  hered,  9.  fr.  Paul.  —  4*.  7.  De  obttg.  et  action,  1.  %  18. 
fr.  Gai.  — 45.  1.  De  verb,  oblig.  141.  $  «.  fr.  Gai.» 46.  «.  Rem.  pu/M.  sah. 
fore,%.  fr.  Gai.— Enfin,  Gai.  3.  $  109.—  (4)  «  Pupillus  nec  velle  nec  nolle  in  en 
tttatc,  nisi  adposita  tutoris  anctoritate,  crcditur;  nam  qiiod  animi  judicio  fït«  in  eo 
tutoris  aactoritai  necessaria  est  i  (DiG.  50.  17.  De  reg,  jur,  189.  fir.  Geb.). 
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Auelor  (qni  dérive  du  verbe  augere,  augmenter,  croître,,  faire 
eroitre)  indique  la  cause  productive,  la  cause  eflGciente,  la  causa 
déterminante  d*un  fait,  d'un  droit,  d'une  œuvre,  d'un  pbéDonène 
quelconques;  auctoritas  est  le  substantif  métaphysique,  tiré,,  ptf 
abstraction,  de  cette  première  idée  :  comme  qui  dirait  la  eoB^ 
dition,  la  puissance  d'être  auctor,  cause  d*augmentation ,.  ée 
production,  de  détermination.  Quelquefois  même  auctw 
auctoritas  (Ulp.  Regul,  11.  25). 

Vico,  qui,  malgré  l'assertion  émise  par  Dion  Casai ua  qs'il 
n'existe  pas  en  grec  de  mot  correspondant  (1),  fait  dériver  mmté* 
ritas  de  <x^  (il,  lui,  lui-même),  voit  dans  ce  mot  la  facuké  da 
connaître,  de  vouloir,  de  pouvoir,  inhérente  à  chacun  de  m9m$; 
la  propriété  essentielle  de  notre  nature  humaine  (2).  L'bcMBrae 
seul,  en  effet,  ici-bas,  par  Télément  intellectuel  et  indépeii€lant 
qui  est  en  lui,  a  reçu  le  pouvoir  d'être  cause  première,  eawa 
véritablement  efficiente  :  les  autres  causes,  malgré  les  apparences, 
ne  sont  que  des  causes  secondaires,  des  causes  passives,,  /^fcftffant 
à  une  cause  plus  reculée. 

242.  Sortis  de  cette  idée  mère,  et  plies  avec  flexibilité  aux  k^ 
soins  de  l'esprit,  les  mots  auctor,  auctoritas,  ont  reçu  dana  ba 
langue  usuelle,  dans  celle  de  la  littérature,  dans  celle  du  dreil 
et  des  sciences,  une  multitude  d'emplois  variés,  plus  oa  moina 
éloignés  de  Torigine  commune ,  mais  qu'il  est  toujoura  poasibla 
d'y  rattacher.  Ces  mots  figurent  dès  les  temps  reculs,  cotame 
expressions  techniques  dans  le  vieux  droit  romain  :  —  Auctor  a 
été  le  vendeur  de  qui  on  tenait  une  chose,  Auctoritas  le  fait  d'être 
auctor,  la  garantie  due  par  V auctor  contre  toute  éviction,  Taction 
pour  r^lamer  cette  garantie,  le  droit  même  de  propriété  transféré 
par  Y  auctor  (3)  ; — Auctor  secundus  a  été  le  fidéjusseur  répondant 
pour  le  vendeur,  joignant  son  auctoritas  à  celle  du  vendeur  (4)  ; 
— Auctor  9l  été  le  promettant  ou  le  répondant  à  une  interrogation 

jl)  Dioff.  Gass.  lîv.  45. —  (2)  «  Auctoritas  igitur...  est  iptum  eujvapm  notMt, 
weue,  passe; ...  et  definiri  potest,  nostra  htmanœ  naturœ  provritias^.  *  Vinc^ 
De  uno  universi  juris  principio ,  n^  89  et  suiv.  ~  Il  y  revient  de  nouveau  dans 
les  Prinâpii  di  una  scienza  tntova,  liv.  2,  p.  128  de  rédition  de  Milan,  i83(k. 
— Cette  étymologie  grecque  est  défendue  aussi  par  plusieurs  autres  philolog^etr. 

(3)  •  Qunro.an  pila,  qu«  ab  auctore  domui  conjuncta  erat,  ad  eniptorem 
^oque  jure  emptionis  pcrtioeat.  >  (Di6.  10.  1.  52.  fr.  Sc«v.)  —  i  Venditor, 
ai  ejas  rei  qnam  vendiderit  dominus  non  sit,  pretio  acceplo,  auctoritati  manebit 
obnoziofl.»  (Paul.  Sent,  2.  17.  ii.)--*  Auctoritas,  id  est  actio  pro  evictione.i 
(DiG.  21.  2.  76.  fr.  Venulej.)—  «  Usas  auctoritas  fundi  biennium  est,  sit  etiani 
cdium.fl  (GiCER.  Top.  4. 23.) —  tAdversus  bostem  steraa  aiic/ori/ox.  >  (Termes 
des  XII  Tables.  Cickr.  de  Offic.  1. 12.) —  ■  Quod  subreptum  eril ,  ejus  rei  stemn 
mtdorHas  esto.  i  (Termes  de  la  loi  Atinia  :  Aul.  Gbl.  Noct.  Atth.  17.  7.)  — 
•  Locum  pmrmn  pignori  creditori  obligavit ,  eiquc  in.strumentum  emptfonîa  tra» 
didit;  et  cum  eum  locum  insdificare  vcllet,  mota  sibi  controversia  a  vieûM^de 
lalitndine,  . . .  petit  a  creditore,  ut  instrumentum  a  se  traditunr  «iieftyrtlMir 
eihiberet.  t  (Di6.  13.  7.  43.  pr.  Scsvol.) 

(4)  •  An  is  qui  mancipium  vendidit ,  deoeat  fidejussorem  ob  cvictiooei»  dar«v 
tpem  vnigo  auctorem  secundum  vocant?  i  (DiG.  21.  2.  4.  pr.  f.  Ulp.) 

12. 
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solemielle,  celai  qui  créait  ainsi  ane  obligation,  un  droit  (1);  on 
bien  encore  la  personne  à  laquelle  on  avait  succédé,  cause  pre- 
mière des  droits  et  des  charges  recueillis  dans  sa  succession  (2)  ; 
—  Auctoritas  a  été  la  garantie,  la  responsabilité  de  celui  qui  avait 
permis  ou  qui  avait  ordonné  quelque  chose,  qui  en  avait  été  la 
cause  efficiente  ou  déterminante  (3).  Les  sénateurs  votant,  dans  le 
sénat,  pour  une  proposition,  en  ont  été  auctores  (4)  ;  la  proposition 
émanée  du  sénat  et  destinée  à  être  présentée  aux  comices ,  ou  à 
devenir  sénatus-consulte  par  Taccomplissement  des  formalités 
voulues,  ou  restée  à  Tétat  de  simple  décision  du  sénat,  faute  de 
eel  accomplissement,  a  été  nommée  senatus  auctoritas  (5)  ;  —  le 
magistrat  investi  d*un  pouvoir  d'action,  de  décision,  de  comman- 
dement, ou  bien  ce  pouvoir  lui-même  a  été  une  auctoritas  (6). 

243.  Ces  expressions  auctorjieri,  auctoritatem  prœstare,  ont 
été  employées,  dès  Tépoque  même  des  Douze  Tables  (7),  pour 
désigner  Faction  du  tuteur  intervenant  dans  les  actes  que  le  pupille 
a  besoin  de  faire,  s'adjoignant  à  la  personne  de  ce  pupille  afin  de 
la  compléter  {personœ,  non  rei  vel  causœ  datur),  et  se  portant, 
avec  lui,  auctor,  c'est-à-dire  cause  déterminante,  cause  efficiente 
de  l'acte  en  question.  Auctoritas,  on  le  voit,  n'exprime  pas  one 
simple  autorisation,  une  ratification;  mais  bien  un  concours,  une 
participation  active  du  tuteur  dans  Tacte  même  (in  ipso  negotio)  (8) 
en  ces  termes  :  aAuctomeJis?ii  lui  demande-t-on,  et  il  répond  : 
m  Auctor  Jio,  V  La  nécessité  de  ces  paroles  solennelles  aurail 
cessé  dès  l'époque  de  Gains,  s'il  faut  s'en  rapporter  au  Digeste  (9). 

Auctoritas  autem  tutoris  in  quibusdam       L'autorisation  du  tuteur  dans  certains 
causis  necessaria  pupillis  est,  in  quibus-   actes  est  nécessaire  aux  pupilles,  et  dans 


{1)  •  Non  si  mihi  Jopiler  aactor 

>  Spoodeat  ■ 

(ViRCiL.  /En.  5.  11.) 

Et,  dans  finterrogation  adressée,  devant  les  comices,  à  celui  quil  était  ques- 
tion d'adopter  :  «...  Te  esse  interrogatum ,  auctor  ne  esses,  ut  in  te  P.  Fontejns 
vite  nedsque  potestatem  haberet,  ut  in  filio.  i  (Gicbr.  Pro  domo.  29.) 

(t)  c  Bona  qus,  cnm  moreretur  auctor  tous,  ejus  fuerunt,  soienniter  petes.  t 
(Goo.  Hjuuiogbh.  tit.  IS.  De  tuccessionibus.) 

(3)  AsoBâST.     •  Suspende ,  vinci,  vcrbera.  aaclor  som»  sino. 
MiLPU.        *  Si  AoctoriUtem  pottea  defugerit, 

>  Ubi  dissoltttos  ta  sies»  ego  pendeam.  ■ 

(Plsot.  Pamului,  1.  1.  17.) 
GBiasâ.  ■  Jobeo»  cogo,  atqae  impero  . 

•  Nonquafli  defugiam  aucloritateiD.  ■ 

(Tbbbxt.  Btmuekmt,  2.  4.  in  fin.) 

(4)  t  Ut  legom,  qu«  comitiis  centuriatis  ferrentnr,  ante  initum  suffraginm 
flaires  auctores  fièrent,  t  (Tit.  Liv.  8.  lî.)— (5)  *  Tribuni  plebis  ex  auctontate 
senaius  ad  oopulum  tulemnt,  ut...»  etc.  (Tit.  Lnr.  Î6.  îl,  et  42.  21.)— «Si 
^uîs  intercédât  senatuHconsulto,  auctorUate  se  fore  contentum.  >  (Tit.  Liv.  4. 57.) 

—  (6)  •  Satellites  licloresque  assidui  custodes  auctoritatis.  i  (Pmr.  11.  17. 17.) 

—  «  Auctoritas  censoria.  t  (Cicbr.  Pro  Ctuent.  49.)  —  (7)  Gai.  2.  6  47.  — 
<S)  Dic.  26.  8.  9.  §  5.  fr.  Gai,  —  IHST.  h.  t.  S  2.  —  (9)  Dic.  26.  8. 9.  S  e;  fr.  Gai. 
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duB  non  esf  nece^sam;  atecca  :  si  qoid  d*aiitres  ne  Test  point.  Pur  ezempfe  s 

dari  libt  sttpuleoiur,  non  est  necessaria  elle  n'est  pas  nécessaire  lorsqu'ils  ali- 

liiloris  anctorilas;  quod  si  aliis  pupilii  paient    qu  on    leur    donnera    quelque 

pfomitfant  '"  --'*-'--        -  "^  "    •  - 

Irritas 

demsi  ,        ^  , 

etiam  siirj  totoris  aoctoritate;  deterio-  sation  du  tutenr,  rendre  leur  condilioa 

rem  vero,  non  aliter  quam  tntoris  auc-  meilleure ,  mais  qu'ils  ne  peuvent  la 

toritate.  Unde,  in  hls  causis  ei  quibus  rendre  pire  qu'avec  cette  autorisation. 

obligatî^yi^^  mutuc  nascuntnr,   ut  in  D'où  il  suit  que,  dans  ces  actes  qui  e»* 

emptionilNis,  venditionibus,  locationi-  gendrent  des  obligations  réciproques  ^ 

boa,  condoctiombus,  mandalis,  deposi-  comme  dans  les  achats,  les  ventes,  les 

lis,  à  tutoris  auctoritas  non  interveniat,  louages ,   les  mandats ,  les  dépôts ,  si 

ipsi  quidem  qui  cum  his  contrabant ,  l'autorisation  du  tuteur  n'intervient  pas, 

oUigantnr,  at  invicem  pupilii  mm  obii^  eenz  oui  contractent  avec  les  pupiffies 

ftmiiar,  sont  obligés,  mais  les  pupilles  ne  Im 

sont  point  réciproquement 

244.  Ces  expressions  diverses»  que  les  impubères  peuvent»  sans 
rantorisation  au  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure,  mais  non 
la  rendre  pire  ;  obliger  les  autres  envers  soi ,  mais  non  s*obKger 
envers  les  antres  (I);  stipuler,  mais  non  promettre;  toutes  ces 
expressions  sont  bien  loin  d'être  synonymes,  mais  elles  expriment 
des  règles  qui  ne  sont  que  la  conséquence  Tune  de  Tautre.  —  La 
plus  générale  est  la  première  :  les  pupilles  peuvent ,  sans  Tautoris»- 
tion  de  leur  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure  :  en  effet,  de 
pareils  actes  n'exigent  que  l'intelligence  de  ce  qu'ils  font  (aliquem 
intellectum)  ;  mais  non  la  rendre  pire  :  en  effet  il  faut  alors  na 
jugement  (animijudidum),  pour  estimer  si  la  perte  est  compensée 
par  un  bénéfice  suffisant. — Voilà  le  principe  fondamental  ;  les  autres 
n'en  sont  qu'une  conséquence,  et  c'est  ce  qu'indique  notre  \ei\» 
lui-même.  Ainsi  les  pupilles  peuvent  bien  recevoir  un  objet  qu^oa 
leur  donne,  accepter  la  libération  d'une  dette,  parce  que  c'est 
rendre  évidemment  leur  condition  meilleure,  et  qu'il  leur  sulïït, 
pour  la  validité  de  ces  actes,  d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'ils 
font;  mais  ils  ne  peuvent  aliéner  ce  qui  leur  appartient,  libérer  un 
débiteur,  payer  un  créancier,  parce  que  c'est  rendre  leur  condition 
pire,  et  qu'il  faudrait  un  jugement  pour  balancer  la  perte  qae  ces 
actes  leur  font  essuyer  avec  le  bénéfice  qu'ils  peuvent  leur  procu- 
rer. De  là  découle  aussi  la  seconde  règle  :  ils  peuvent  obliger  les 
antres  envers  eux,  car  celui  qui  impose  à  quelqu'un  l'encjagemeni 
de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose ,  rend  évidem- 
ment sa  condition  meilleure  :  il  lui  suHÎit,  pour  la  validité  de  Tacle, 
d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'il  fait  ;  mais  ils  ne  peuvent  s'obliger 
envers  les  autres,  car  celui  qui  prend  envers  quelqu'un  l'engage- 
ment de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  rend  sa  condilioa 
pire  :  et  lors  même  que  son  obligation  n'est  que  le  prix  d'un  avan- 
tUge  qu'on  lui  a  procuré,  il  faut  un  jugement  pour  balancer  la 
perte  et  l'avantage.  De  là  découle  aussi  la  troisième  règle  :  ils 

(i)  Ikst.  3.  10.  S  9. 
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peuvent  stipuler,  car  ce  D*est  qn'ane  manière  spéciale  d'obliger 
les  aatres  envers  soi  ;  mais  ils  ne  peuvent  promettre,  car  ce  n'est 
qu*une  manière  spéciale  de  s'obliger. 

245.  Non  obligantur.  Les  contrais  indiqués  ici  se  décomposent 
en  deux  actes  :  d'un  côté,  acte  de  l'une  des  parties  qui  s'engage 
envers  le  pupille;  de  l'autre  côté,  acte  du  pupille  qui  s'engage 
envers  l'autre  partie.  Le  pupille  ne  figure  dans  le  premier  acte  que 
comme  personne  envers  qui  on  s'oblige  et  qui  rend  sa  condition 
meilleure;  il  lui  suffit,  pour  remplir  son  rôle,  d'avoir  Tintelliffence 
de  ce  qui  se  fait  (aliquem  intellectum) ;  cet  acte  est  donc  valable. 
Danslesecond,  le  pupille  figure  comme  voulant  s'obliger,  rendre  sa 
oondition  pire,  ce  qui  exigerait  un  jugement  (animijudicium)  pour 
peser  l'engagement  qu'il  va  prendre  et  le  balancer  avec  celui  qu'on 
a  pris  envers  lui,  jugement  dont  il  est  incapable  ;  il  est  donc  censé 
n'avoir  aucune  volonté  ni  pour  ni  contre  cet  acte,  et  son  engage- 
ment n'existe  pas.  — 11  ne  faut  pas  croire  néanmoins  que  le  pupille 
ne  soit  soumis  à  aucune  obligation.  On  suit  envers  lui  cette  règle , 
que  personne  ne  doit  s'enrichir  au  détriment  du  droit  d'autrui  : 
«Jure  naturœ  œquum  est,  neminem  cum  alterius  detrimento  et 
injuria  fieri  locupletiorem  (1).  »  En  conséquence,  s'il  retire  quel- 
que profit  du  contrat,  il  est  obligé  jusqu'à  concurrence  de  ce 
profit  [in  quantum  locupletior  factus  est)  (2).  Si  donc  il  a  vendu 
quelque  objet,  il  ne  seia  pas  obligé  de  le  livrer;  s'il  Ta  livré,  son 
tuteur  pourra  le  reprendre  par  vendication;  mais  s'il  en  a  reçu  le 
prix,  il  devra  rendre  tout  l'argent  qu'il  n'a  point  perdu  ou  folle- 
ment dépensé;  en  un  mot,  qui  a  tourné  à  son  profit  :  de  même,  si 
le  pupille  a  reçu  un  mandat,  un  dépôt,  il  ne  peut  être  poursuivi 
pour  avoir  mal  rempli  le  mandat,  mal  soigné  le  dépôt,  perdu  les 
choses  appartenant  au  mandant  ou  au  déposant;  mais  il  doit  rendre 
tout  ce  qu'il  a  conservé  et  qu'il  ne  pourrait  garder  sans  s'enrichir 
au  préjudice  du  droit  d*aulrui.  Quant  k  ceux  qui  ont  contracté  avec 
1a  pupille,  ils  sont  entièrement  obligés;  s'ils  ont  acheté,  vendu, 
confié  un  mandat,  un  dépôt,  le  tuteur  peut  les  contraindre  à  payer 
le  prix  convenu ,  à  livrer  la  chose  vendue,  à  indemniser  le  pupille 
des  dépenses  qu'il  a  faites  pour  le  mandat  ou  le  dépôt. 

I.  Neque  Umen  hereditatem  adîre,  I.  Cependant  ils  ne  peuvent,  séds 

■eque  t>oiHiniin  possessionem  pelere,  l'autorisation  du  tuteur,  ni  faire  adi- 

Beqiie    hereditatem    ex    fideicommisso  tion  d'hérédité,  ni  demander  une  pot- 

suscipere   aliter  possunt ,    nisi    tutoris  session  de  hiena ,  ni  recevoir  une  sao- 

Auctnritale,  miamvis   illis  locrosa  sit,  cession  par  ûdéicommis,  bien  qu'elle 

neque  uUum  oamnum  babeant.  soit  lucrative,   et  qnils  ny  trouvent 

aucune  perte. 

246.  L'hérédité  est  la  succession  déférée  par  le  droit  civil  ;  hère- 
âitateni  adiré  signifie  accepter  l'hérédité  (ire  ad  hereditatem), — 
La  possession  des  biens  est  un  droit  accordé  par  le  préteur  sur  une 

(i)  D.  50.  17.  206.  f.  Pomp.  —  (î)  D.  Î6.  8.  5.  J  1.  f.  Ulp. 
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hérédité  ;  c'est  en  quelque  sorte  une  succession  prétorienne  (ci-dess. , 
lom.  I,  Hist,,  n*  332). — L*hérédilé  fidéicommissaîre  est  celle 
qu*on  reçoit  par  une  personne  interposée,  que  le  testateur  a  char- 
gée de  faire  celte  transmission  (ci-dess.,  tom.  I,  HisL,  n»  378). 

—  Le  pupille  ne  peut  acquérir  aucune  de  ces  successions  sans 
rantorisation  du  tuteur,  parce  que  son  acquisition  Tobligerait  à 
payer  les  dettes  du  défunt  (I)  :  or  il  ne  peut  s'obliger  tout  seul. 
Tdle  est  la  raison  toute  simple,  qui  dérive  du  principe  fondamental, 
eX  que  d'ailleurs  Ulpien  donne  expressément  en  ces  termes  :  «More 
nostrœ  civitatis  neque  pupillus,  neque  pupilla,  sine  tutoris  aucto- 
ritate  obligari  possunt  :  bcrcdilas  autem  quin  obliget  nos  œri  alieno, 
etiam  si  non  sit  solvendo,  plus  quam  manifestum  est  (2).  »  Cepen- 
dant il  n'en  était  pas  de  l'hérédité  comme  des  contrats  dont  nous 
avons  parlé  dans  le  paragraphe  précédent;  il  existait  deux  diffè* 
rences  remarquables  qu'on  ne  peut  se  dispenser  de  signaler. 

1*  L'adition  d'hérédité  était  au  nombre  de  ces  actes  qui  ne  pou- 
vaient être  faits  par  procureur  (3)  ;  et  cela  par  un  motif  bien  simple  : 
c'est  que  le  procureur,  en  droit  romain,  faisait,  non  pas  au  nom 
du  mandant,  mais  en  son  propre  nom,  les  actes  qu'il  avait  été 
chargé  de  faire  ;  sauf  à  reporter  sur  le  mandant ,  par  des  opérations 
ultérieures,  les  résultats  de  ces  actes.  Or  on  conçoit  qu'il  pût  ainsi 
acheter,  vendre,  louer;  mais  comment  aurait-il  accepté  en  son 
propre  nom  une  hérédité  à  laquelle  iJ  était  étranger?  La  personne 
appelée  à  l'hérédité  avait  seule  qualité  pour  en  faire  l'adition. 
Ainsi  le  tuteur  ne  pouvait  faire  un  pareil  acte  seul  et  sans  l'inter- 
vention du  pupille.  De  ce  principe  découlait  la  conclusion  rigou- 
reuse que  tant  que  ce  dernier  était  infans  il  lui  était  impossible 
d'acquérir  une  succession,  parce  que  ne  pouvant  proférer  aucune 
parole,  il  ne  pouvait  déclarer  à  cet  égard  son  intention  ;  parce  que, 
n'ayant  aucune  intelligence  des  choses  sérieuses,  il  ne  pouvait, 
non  plus,  faire,  avec  connaissance  de  cause,  aucun  acte  d  néritier, 
et  que  le  tuteur  ne  le  pouvait  pas  sans  lui.  Cependant  Théodose  et 
Valentinien,  dans  une  constitution,  donnèrent,  dans  ce  cas,  an 
tuteur  la  faculté  d'accepter  au  nom  du  pupille  (4).  Mais,  dès  que 
le  pupille  n'était  plus  infans,  c'est-à-dire  dès  qu'il  pouvait  parler, 
on  rentrait  dans  la  règle  ordinaire,  l'adition  ne  pouvait  plus  être 
faite  que  par  lui-même,  avec  l'autorisation  du  tuteur  (5);  et,  pour 
ce  cas,  la  jurisprudence  n'avait  nullement  hésité  à  lui  accorder  le 
droit  d'agir,  quoiqu'il  fût  encore  tout  près  de  l'enfance  :  a  Pupil- 
lus si  fari  possit,  licet  hujus  œtatis  sit  ut  causam  ad((^iirendœ  here- 

ditatisnon  intelligat tamen  cum  tutoris  auctoritate  hereditatem 

adquirere  potest;  hoc  enim  favorabiliter  ei  prœstatur  (6).  s 

(1)  Qaoiqu*il  y  ait  difTérence  entre  l'un  et  Taotre  cas,  dans  la  nature  et 
rorigine  historique  de  celte  obligation  aux  dettes.  Voir  Inst.  2.  %\.  SS  3-  *  «* 
foU.  —  (2)  D.  Î9.  «.  8.  f.  Ulp.  —  (3)  Ih.  90.  f.  Paul.  —  (4)  C.  6.  3U.  IS.  1 1. 

—  (5)  iL  c.  5.  —  (6)  D.  Î9.  2.  9.  f.  Paul. 
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2*  La  seconde  différence  consiste  en  ce  que,  si  le  pupille  accepte 
sansTautorisation  du  tuteor,  son  acceptation  est  radicalement  nulle^ 
tellement  qu'elle  n'est  pas  même  considérée  comme  valable  dans 
Tintérèt  du  pupille,  lorsque  Tbérédité  est  avantageuse  et  n'offre 
aucune  espèce  de  perte.  Cette  disposition  particulière  à  rhèrèdité 

5 eut,  au  premier  abord,  paraître  en  opposition  avec  ce  qui  a  lieu 
ans  les  contrats  faits  par  le  pupille  ;  et  néanmoins  elle  est  parfai- 
tement en  harmonie  et  découle  des  mêmes  principes.  En  effet,  si 
les  contrats  tels  que  la  vente,  le  louage,  etc.,  sont  valables  dans 
l'intérêt  du  pupille,  c*est  qu'outre  la  volonté  de  ce  dernier,  ils  sont 
aussi  le  résultat  de  la  volonté  d'une  autre  personne ,  et  se  compo- 
sent de  deux  actes  :  l'un  pour  lequel  il  suffit  au  pupille  d'avoir 
aliquem  inteUectum,  c'est  cet  acte  qui  est  valable  ;  l'autre  pour 
lequel  il  faudrait  au  pupille  Vanimijudiciufn,  c'est  celui-là  qui 
est  nul  (n**  244  et  suiv.).  Mais  dans  l'acceptation  d'hérédité,  il  n'y 
a  qu'un  seul  acte,  résultat  de  la  seule  volonté,  du  seul  choix  de 
l'héritier.  Pour  ce  choix ,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  l'intelligence  de  ce 
qu'on  fait  ;  il  faut  encore  un  jugement  pour  peser  les  avantages  et 
les  charges  de  l'hérédité.  Or  le  pupille ,  étant  incapable  de  ce  juge- 
ment,  est  censé,  tant  qu'il  n'agit  pas  avec  l'autorisation  du  tuteur, 
n'avoir  aucune  volonté  ni  pour  ni  contre  l'acceptation  (n*  240),  et, 
puisque  cet  acte  réside  en  entier  dans  sa  volonté,  la  conséquence 
rigoui-euse  est  que  l'acte  doit  être  totalement  nul.  (App.5,liv.  1.) 

II.  Tutoraotem  statimin  ipso  nego-  %,  Do  reste,  le  tntear  doit,  présent 
tio  prasens  débet  auctor  fien,  si  hoc  à  Facte  même,  donner  à  l'instant  son 
pnpillo  prodesse  existimaverit.  Post  autorisation  s'il  le  jage  utile  an  pnpilie; 
tempos  vero,  vel  per  epistolam  inter-  car,  donnée  après  on  délai,  par  lettre 
posita  aoctoritas  nuiil  agit.  oo  par  intermédiaire ,  Taotorisation  est 

sans  efTet. 

247.  Nous  avons  déjà  dit  que  l'incapacité  du  pupille  l'avait  fait 
considérer  comme  hors  d'état  d'agir  seul  dans  les  actes  exigeant 
non-seulement  l'intelligence,  mais  encore  un  jugement,  qu'il 
n*avait  pour  ces  actes  qu  une  personne  en  quelque  sorte  imparfaite, 
qui  avait  besoin  d'être  complétée  par  l'adjonction  du  tuteur  inter- 
posant son  auctoritas.  De  là  il  résulte  que  cette  auctorùas  ne 
pouvait  être  qu'une  participation  active  du  tuteur  dans  l'acte  et  non 
une  approbation  donnée  à  l'avance,  encore  moins  une  ratification 
survenue  après.  Le  tuteur  était  partie  dans  le  contrat,  il  déclarait 
se  porter  auctor;  dans  le  temps  où  l'on  ne  procédait  que  par  for- 
mules, il  faisait  cette  déclaration  sur  l'interrogation  qu'on  lui  en 
adressait  :  vl  Auctome  fis  ?  —  Auctor  fion;  ensuite  il  fut  reçu 
que,  même  quand  l'interrocration  n'aurait  pas  eu  lieu,  son  assis» 
tance  dans  1  acte  et  sa  déclaration  qu'il  l'approuvait  vaudraient 
auctoritas  (I).  H  ne  pouvait  pas  mettre  de  condition  à  son  autori- 
sation, qui  devait  être  pure  et  simple  (2).  Les  tuteurs  honoraires, 

(i)  D.  te.  8.  8.  f.  Paul.  —  i%)  !b,  8.  f.  UIp. 
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ii*ayant  pas  Tadminisf ration  des  affaires,  ne  pouvaient  pas  vala- 
blement se  porter  autorisanls  (1),  si  ce  n'est  pour  Tacceptalion 
d'une  hérédité  (2),  parce  qu'il  suffisait,  dans  cet  acte,  d'appré- 
cier rbérédité  en  efle-mème,  ce  qui  n'exigeait  pas  la  connais- 
sance des  autres  affaires  du  pupille. 

Ili.  Si  inter  tntorem  papînoinque  S.  S*il  doit  y  avoir  action  judiciaire 

jadictum  ageDdom  tit ,  qaia  ipse  tutor  entre  le  pupille  et  le  tuteur,  cdoi-ci  ne 

in  rem  Bnam  auctor  esse  non  potest,  pouvant  se  porter  autorisant  dans  sa 

non  prKtoris  tutor,  nt  olim,  constiini-  proprecaose,  on  donne,  non  pas,  comme 

tor;  fed  eorator  in  locimi  ejos  datur,  jadis,  nn  tuteur  prétorien,  mais,  à  sa 

qvo  interveniente ,  judicinm  rera^itur,  place,  un  curateur  qui  intervient  dans 

et,  eo  peracto,  eorator  esse  aesinit.  l'instance,  et  qui,  l'instance  terminée, 

cesse  d'être  curateur. 

248.  n  faut  remarquer  cette  maxime  :  Tutor  in  rem  suam  auctor 
este  non  potest.  Le  tuteur  en  effet,  dans  aucune  affaire,  dans 
ancun  acte  entre  lui  et  le  pupille,  ne  peut  intervenir  comme  étant 
à  la  fois  l'une  et  l'autre  partie,  agissant  d'un  côté  pour  lui-même 
contre  le  pupille,  de  l'autre  pour  le  pupille  contre  lui-môme. 
Jadis  le  pupille  ne  pouvait  être  représenté  en  justice  par  d'autres 
qlie  par  un  tuteur  (3) ,  d'où  il  suivait  que  si  un  procès  s'élevait 
entre  le  pupille  et  son  tuteur,  il  fallait  nécessairement  pour  ce 
procès  lui  donner  un  autre  tuteur.  Aussi  cet  usage  s'introduisit,  et 
ce  tuteur  fut  appelé  tutor  prœtorius,  prœtonanus,  parce  qu'il 
était  nommé  par  le  préteur  de  la  ville  (4).  Il  formait  exception  à 
la  régie  que  les  tuteurs  ne  peuvent  être  donnés  pour  une  affaire 
spéciale.  Après  la  suppression  des  actions  de  la  loi  (ci-dess.,  tom.I, 
Hût,,  n**.427  et  suiv.),  cette  formalité  devint  moins  nécessaire, 
parce  que,  dans  la  plupart  des  cas,  on  put  agir  par  procureur  (5). 
Elle  était  entièrement  inutile  sous  Justinien,  parce  que  depuis 
longtemps  la  forme  des  procédures  était  simplifiée.  Voilà  pourquoi 
on  donne  ici  à  ce  représentant  du  pupille  le  titre  de  curateur,  et 
non  celui  de  tuteur,  modification  qui  apportera  quelque  différence 
dans  les  actions  qui  auront  pour  but  oe  lui  faire  rendre  compte. 

TITULUS  XXn,  TITRE  XXII. 

QOIBOS  H0CX8  TOTILA  FDOTUR.  Dl  QUELLES  MfliniRBS  PINIT  Là  TUTELLE. 

249.  Quelquefois  la  tutdlle  finit  pour  le  pupille,  et  alors, 
finissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entièrement  terminée;  quel- 
quefois elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  remplacé 
par  un  autre,  et  alors,  par  rapport  au  pupille  qui  reste  toujours 
en  tutelle,  il  y  a  changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle. 

PDpilli  pnpillseque,  cnm  pubères  esse  Les  pupilles,  dès  qu'ils  ont  atteint  la 
oœperiot,  tutela  liberantur.  Pubertatem  puberté,  sortent  de  tutelle.  Or  la  pn- 
antem  veteres  quidem  non  solum  ex  Icrté,  chea  les  anciens,  se  jugeait  dans 

(l)  Ib,  4.  f.  Pomp.  —  (2)  D.  29.  2.  49.  f.  Afric.  —  (3)  Gai.  4.  S  82.  — 
I«w.  4.  10.  p.  —  (4)  Gâius.  1.  S  184  —  Ulp.  Reg.  11.  $  2V.  —  (5)  Gaius. 
ilnd. 
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•iinis ,  sed  etiam  ex  habitu  corporii  in  les  mftlei  non-i eolement  par  Tâge,  maii 

masculis  «estimari  voleiMint.  Noitra  aa-  encore  par  le  développement  du  corps, 

tem   majcstas ,   dignum  esse   castitaie  Mais  notre  majesté  a  justement  cru  ai- 

nostrorum   temporum,    bene   putavit,  gne  de  la  chasteté  de  notre  siècle  qu'un 

quod  in  feminis  etiam  antiquis  impudi-  acte  considéré  même  par  les  anciens 

eom  esse  visum  est,  id  est,  insp.'Ctio-  comme  contraire  à  la  pudeur  à  Tégard 

nem   babitndinis  corporis,   boc  etiam  des  femmes,  c'est-à-dire  l'examen  de 

in  masciilo  extendere.  El  ideo,  sancta  Tétat  du  corps,   fât  pareillement  ré- 

constitutione   promulgata ,    pubertatem  prouvé  à  l'égard  des  hommes.  Kn  con- 

in  masculis  post  decimum  qnartum  an-  séquence,  par  une  sainte  constitution, 

nom  compiclum  illico  initium  accipere  nous  avons  établi  que  la  puberté ,  chef 

disposuimus  ;   antiquitatis   normam    in  les  mâles ,  commencerait  dès  l'âge  de 

feminis  personis  beoe  positum,  sno  or-  quatorze  ans  accomplis,  sans  déranger 

dinc  rclinquentes,  ut  post  duodecimum  la  règle  si  bien  posée  par  l'antiquité 

aotium   completum  viri  potentes  esse  pour  les  femmes,  qui  doivent  être  ré«- 

credantur.  putées  nubiles  à  douze  ans  accomplis. 

250.  L^homme  pubère  est  celai  qui  peut  engendrer  (qui  gene^ 
rare  potest)  (1);  la  femme  pubère  ou  nubile  celle  qui  peut  con- 
cevoir (viripotens),  La  puberté  est  donc,  pour  les  deux  sexes, 
Tétat  où  ils  peuvent  s*unir  Tun  à  Tautre.  Cet  état  dépend  du  déve- 
loppement physique  du  corps  :  il  arrive  plus  tôt  chez  les  femmes  que 
chez  les  hommes-.  Généralement,  dans  le  même  lieu,  il  commence 
à  peu  de  chose  près  au  même  âge  pour  toutes  les  personnes  d*un 
même  sexe;  cependant  il  peut  être  plus  précoce  chez  Tune  que 
chez  Tautre.  Mais  la  nature  Tindique  à  chaque  individu,  et  Tex- 
térieur  du  corps  lui-même  le  fait  connaître  :  c'est  Tindice  le  plus 
naturel.  La  loi  civile  devait  nécessairement  attacher  à  la  puberté 
la  capacité  de  se  marier.  C*est  ce  qu'elle  avait  fait,  comme  nous 
Tavons  déjà  dit  (n*  104);  mais,  en  outre,  elle  y  attacha  encore 
pour  les  hommes  :  P  la  capacité  de  gouverner  eux  et  leurs  biens, 
«t  par  conséquent  la  fin  de  la  tutelle;  2*  la  capacité  de  faire  un 
testament  (2).  Nous  disons  pour  les  hommes,  parce  que  les  femmes 
étaient  primitivement  soumises  à  une  tutelle  perpétuelle.  Il  est 
vrai  que  cette  tutelle  finit  par  tomber  en  désuétude,  et  les 
femmes  alors  acquirent,  à  leur  puberté,  les  mêmes  droits  que 
les  hommes.  —  Quant  à  Tépoque  de  la  puberté,  le  droit  civil 
Tavait  fixée  à  douze  ans  accomplis  pour  les  femmes,  laissant  pour 
les  hommes  rindicè  naturel,  Textérieur  du  corps.  Sous  Tempire, 
les  jurisconsultes  proculéiens  de  Técole  de  Labéon  et  de  Proculus 
(ci-dess.,  tom.  1,  Hist,,  n**  3(i2  et  sulv.)  pensèrent  qu'il  fallait 
désigner  pour  les  hommes,  comme  on  l'avait  fait  pour  les  femmes, 
une  époque  fixe  où  ils  seraient  réputés  pubères,  l'époque  de  qua- 
torze ans;  les  Cassiens,  disciples  de  Capiton  et  de  Cassius,  per- 
sistèrent au  contraire  à  vouloir  conserver  l'ancien  droit  (3).  Il 
parait  que  relativement  à  la  capacité  de  tester  on  s'accorda  gé- 
néralement à  adopter  le  terme  fixe  de  quatorze  ans  (4)  ;  mais  sur 
les  autres  points  la  dissidence  d'opinion  continua,  et  ne  disparut 

(I)  Gaius.  1.  $  196.  —  Ulp.  Reg.  11.  J  «8.—  («)  Ulp.  Reg.  ÎO.  §S  12  et  15. 
—  (3)  Gaius.  1.  S  19o.  —  Ulp.  Reg.  11.  S  28.  —  (4)  Gaius.  2.  J  113. 
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entiëremeDt  que  sous  Justinien,  qui  la  détruisit  par  une  consti- 
tution citée  ici  (1).  En  conséquence,  sous  cet  empereur,  les 
hommes  à  quatorze  ans,  les  femmes  à  douze,  sont  capables  de  se 
marier,  sont  libérés  de  la  tutelle  et  peuvent  faire  un  testament. 

I.  Item  finitar  tutela,  si  adrogati  sint  I .  La  (atelle  finit  encore  si  le  pupiUe 
adbuc  iofipaberes,  tel  deporlati  ;  item ,  ett,  avant  sa  puberté,  adrogé  ou  déporté, 
si  in  serviiutem  pupilliis  redigatur,  vet   fait  esclave  ou  pris  par  l'ennemi. 

si  ab  hostibus  captus  fuerit. 

251.  Ces  cas  renferment  les  trois  diminutions  de  tète  du  pupille. 
Comme  il  cesse  d*étre  ou  libre,  ou  citoyen,  ou  maître  de  lui- 
même,  il  ne  peut  plus  avoir  de  tuteur.  Mais  un  impubère  pouvait-il 
être  déporté  ou  fait  esclave?  Oui.  Celui  qui  était  proximus  puber^ 
iati  pouvait  être  condamné  comme  ayant  agi  en  connaissance  de 
son  crime  (doli  eapax)  (2).  Il  pouvait  être  l'ait  esclave,  non  pour 
s* être  laissé  vendre,  peine  infligée  seulement  an  majeur  de  vingt 
ans,  mais  pour  avoir  été  ingrat  envers  son  patron. 

II.  Sed  et  n  asqne  ad  certam  con-  %,  Pareillement,  si  qnelqa'an  a  été, 
djtionem  daf us  sit  in  testaracnto ,  seque  par  testament ,  nommé  tuteur  jusqu'à 
evenit  ot  desinat  esse  tator  existeote  mie  certaine  condition,  il  cesse  da 
CMiditione.  l'être ,  la  condition  accomplie. 

252.  Si  la  tutelle  testamentaire  avait  été  donnée  sub  condùione 
et  non  ad  conditioneni ,  Taccomplissement  de  la  condition ,  an 
lieu  de  faire  cesser  la  tutelle  testamentaire,  la  ferait  commencer; 
mais  elle  mettrait  fin  à  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat. 

III.  SimîU  modo, finitnrtutela morte  S.  La  tutelle  finit  aussi  par  la  mort 
vel  pupillorum ,  vel  totorum.  des  pupilles  ou  des  tuteurs. 

IV.  Sed  et  capitîs  deroinutione  tuto-  4.  Et  même  la  diminution  de  tête  du 
ris,  per  quam  fibcrtas  vel  civilas  amit-  tuteur  qui  entraîne  la  perte  de  la  liberté 
titor,  omnis  lutela  périt.  Miiiima  antem  ou  de  la  cité  détruit  toute  tutelle;  mais 
c^piti*  deminutione  tutoris,  veliili  si  se  ra  petite  diminution  de  tête,  comme  s'il 
in  adoptionem  dederit, /^^'//fiui /on/tfifi  se  donne  en  adoption,  ne  détruit  que 
tuteta  périt,  cetere  non  pereunt.  Sod  la  tutelle  légitime,  et  non  les  autres, 
pnpilli  et  pupille  capitis  deminutio , /{-  Tandis  que  toute  diminution  de  tête 
eetwùnima  sit,  omnes  tutelas  tollit.  des  pupilles,  même  la  petite,  met  fin  à 

toute  tutelle. 

253.  Légitima  tantum.  'Parce  que  les  tutelles  légitimes,  notam- 
ment celle  des  agnals,  celle  du  patron,  jadis  celle  des  gentils, 
celle  du  manumissour  d*un  homme  in  mancipio,  étant  les  seules 

3ui  fussent  attachées  aux  droits  de  famille  ou  de  puissance , 
evaient  être  les  seules  qui  finissent  par  la  perle  de  ces  droits;  — 
mais  les  jurisconsultes  romains  ont  bien  soin  de  faire  remarquer 
que  celte  extinction  de  la  tutelle  par  la  mintma  capitis  deminutio 
ne  Inappliqué  qu*aux  tutelles  légitimes  qui  dérivent  des  Douze 

(1)  C.  5.  60.  3.  —  (î)  CoD.  9.  47.  De  pœnis,  7,  const.  Alex.  Sever.  relative 
an  véritable  droit  criminel.  —  D.  50.  17.  111.  £r.  Gains,  spécial  aux  acUona 
pénales  privées. 
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Tables,  et  non  à  celles  qui  seraient  établies  par  des  lois  noa- 
Yelles  (1). 

lÀcet  tninima.  Parce  que  le  papille  cesse  d*ètre  $ui  juris,  et 
passe  an  pouvoir  de  Tadrogeant. 

ir.  Preterea,  qui  ad  certain  tempos  S.  De  pins,  let  totears  donnés  par 
testamento  dantor  tatores,  finito  eo  de-  testament  jusqu'à  un  certain  temps,  ce 
ponunt  tutelam.  temps  eipiré,  déposent  la  tutelle. 

Appliquez  ici  ce  que  nous  avons  dit  au  §  2. 

VI.  Desinnnt  etiam  tutores  esse  qoî  O.  Les  tuteurs  cessent  encore  de 

ve!  removentnr  a  tutela  ob  id  quod  sus-  Tétre,  lorsque,  ayant  été  jugés  suspects, 

pecti  vîsi  sunt  ;  vel  qui  ex  juste  causa  ils  sont  écartés  de  la  tutelle,  ou  lorsque, 

sese  eicusant,  et  onus  administranda  sur  un  motif  légitime,  ils  s'excusent  et 

tntele  deponnnt,  secundom  ea  qua  in-  déposent  le  fardeau  de  Tadministration, 

ferins  proponemos.  conformément  à  ca  qne  nous  exposerons 

plosbas. 

De  la  tutelle  de$femme$, 

254.  Les  Ins.tif  uts  n*indiaaent  pas  mèaie  cette  partie  de  la  légis- 
lation primitive  de  Rome  ;  elle  nous  était  inconnue  dans  ses  détails, 
lorsque  la  découverte  des  Instituts  de  Gaius  a  fait  cesser  en  partie 
notre  ignorance.  Je  manquerais  au  plan  de  cet  ouvrage  si  j'omet- 
tais de  développer  dans  leur  ensemole  les  idées  toutes  nouvelles 
que  nous  avons  acquises  sur  cette  matière. 

Les  anciens  Romains  avaient  voulu  que  les  femmes  à  cause 
de  la  faiblesse  de  leur  sexe,  ou  plutôt  par  suite  de  la  constitution 
politique  de  la  famille  et  des  droits  de  Tagnation,  fussent  soumises 
à  une  tutelle  perpétuelle.  Cétait  ce  que  nous  apprenaient  plusieurs 
auteurs,  Ulpien,  Tite-Live  (2),  et  c*est  ce  que  Gaius  dit  aussi  en 
ces  termes  :  a  Vetcres  voluerunt  femînas  etiamsi  perfectœ  œtatis 
tint,  propter  animi  levilatem  in  tutela  esse  (3).  s 

255.  Leur  tutelle,  comme  celle  des  impubères,  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  lorsqu'elles  étaient  suijuris,  car  la  femme  qui  se  trouvait 
au  pouvoir  d'un  maître  ou  d'un  père  de  famille  [in  potestaté)^  au 
pouvoir  d'un  mari  (tu  manu),  ou  soumise  au  mancipium  {ù 
nancipio)^  n'avait  d'autre  défenseur  que  celui  à  qui  elle  appar 
tenait. —  Le  tuteur  était  donné  aux  femmes,  comme  aux  impv 
bères,  ou  par  testament,  ou  par  la  loi,  ou  par  les  magistrats. 

256.  Un  tuteur  testamentaire  pouvait  être  donné  par  le  chef  < 
famille  à  ses  filles  ou  petites-filles  ;  par  le  mari  à  l'épouse  qu 

(1)  DiG.  S6.  4.  De  legit,  Mor,  3.  $  0,  et  5.  J  5.  f.  Ulp.  —  4.  5.  De  < 
mtfi.  7.  f.  Paul,  le  pr.  dont  la  première  partie  est  difficile  à  expliquer,  à  m 
d*nne  correction  du  texte,  et  qui  se  termine  en  ces  termes  :  •  Ex  novis  ai 
legibns  et  hereditates  et  tntele  plerumque  sic  deferuntur,  nt  persons  nal 
liter  designentur  :  nt  ecce,  déférant  herediutem  senatosconsulu  matri  et  f 
— (2)  c  Et  propter  sexns  infirmitatem,  et  propter  forensium  rerum  ignorant' 
lÎLP.  Reg.  il.  i.— Tir.  Liv.  8î.  t.— ûc.  Pro  àtur.  it.  27.  —  (3)  Gai 
J  144. 


TUTELLE   DES   FEM&IES.  189 

avait  in  manu  comme  à  une  fille;  par  le  beau-père  à  la  femme 
placée  tfi  manufilii,  comme  à  une  petite-fille  (1).  Pourvu,  dans 
tous  ces  cas,  que  la  femme  à  qui  le  tuteur  était  donné  dût  à  la 
mort  du  testateur  se  trouver  suijuris.  —  D  y  avait  cela  de  par- 
ticulier, quant  à  la  dation  de  tutelle  faite  par  le  mari,  qu*on  lui 
avait  permis  de  donner  à  sa  femme  le  droit  de  se  choisir  elle- 
même  le  tuteur  (2).  Le  tuteur  choisi  par  la  femme  s'appelait 
tuteur  optif,  par  opposition  au  tuteur  datif,  qui  était  désigné 
nominativement  par  le  testament  (3). 

257.  A  défaut  de  tuteurs  testamentaires,  venaient  les  tuteurs 
donnés  par  la  loi.  Comme  ceux  des  impubères,  on  les  appelait,  à 
proprement  parler,  tuteurs  légitimes,  lorsqu'ils  descendaient  des 
Douze  Tables  directement  ou  par  conséquence  ;  dans  le  cas  où  ils 
n'en  descendaient  qu'indirectement,  par  suite  d'un  contrat  de 
fiducie,  tuteurs  fiduciaires.  —  Les  tuteurs  légitimes  étaient,  pour 
les  ingénues,  les  agnats  (4);  pour  les  afirancbies,  le  patron,  et 
après  lui  ses  enfants.  Lorsque  les  enfants  du  patron  étaient  eux- 
mêmes  impubères,  ils  nlen  étaient  pas  moins  tuteurs  de  l'aOran- 
cbie;  tant  il  est  vrai  que  la  tutelle  était  pour  eux  un  droit  de 
patronage  qu'on  ne  pouvait  leur  ôter;  mais  ils  ne  pouvaient 
autoriser  en  rien  cette  afiranchie  (5).  A  défaut  d'agnats,  venait  la 
tutelle  des  gentils.  Il  ressort  de  la  laudatio  funebris  Turiœ  (6), 
qui  signale  cette  tutelle  des  gentils,  que  la  tutelle  légitime,  pour 
la  femme,  comme  pour  le  prodigus  (n^  264),  ne  s'appliquait 
qu'aux  biens  de  la  succession  recueillie  ab  intestat  d'nn  ascendant 
— Les  tuteurs  fiduciaires  étaient  ceux  qui,  ayant  reçu  une  femme 
in  mancipio  et  l'affranchissant  en  exécution  de  la  fiducie,  en  pre- 
naient la  tutelle  à  l'exemple  des  patrons  (7).  Parmi  eux  on  aurait  dû 
ranger  l'ascendant  émancipateur,  qui,  à  l'aide  d'une  mancipation 
et  d'une  rémancipation,  avait  acquis  sa  fille  in  mancipio,  et  l'avait 
afiranchie;  mais,  par  honneur  pour  lui,  on  le  considérait  comme 
tuteur  légitime(8). — Il  était  permisaux  agnats,  aux  gentils,  au  pa- 
tron ou  à  ses  enfants,  de  se  débarrasser  de  cette  tutelle  perpétuelle 
en  la  cédant  à  un  autre,  tandis  qu'on  ne  pouvait  jamais  céder  la 
tutelle  des  pupilles  mâles,  parce  qu'elle  était  moins  onéreuse,  ayant 
un  terme  fixe,  la  puberté.  Cette  cession  se  faisait  devant  le  magis- 
trat (injure  cessio)  ;  le  nouveau  tuteur  se  nommait  cessionnaire 
(cessicius  tutor).  Il  n'était  que  remplaçant  du  cédant  :  car,  à  la 
mort  de  ce  dernier,  il  quittait  ses  fonctions;  on  bien  s'il  mourait 


(1)  Gaius.  1.  SS  144  et  148.  —  (î)  Gaius.  1.  g  150.  —  Cette  option  appar- 
tient bien  au  droit  primitif,  puisque  Tite-Live  y  fait  allusion  en  racontant  nn 
éfénement  passé  an  557  de  Rome  ffiT.  Liv.  39.  19).  —  (3)  c  Vocantur  autem 
hi  qni  Dominatim  testamento  tntores  dautur,  datici;  qui  ex  optione  surauntur, 
Tpèvi.  f  (Gaios.  1.  i  154.)  —  Ulp.  Reg.  11.  $  14.  —  Ceci  explique  ce  que 
poot  avons  dit  nP»  181  et  Î24.  —  (4)  Gaius.  1.  g  457  —  (5)  Gaius.  1.  Sg  178. 
17»  et  180.  —  Ulp.  Reg.  11.  ?g  20  etî2,  —  (6)  Qtée  p.  146,  en  note.  — 
(7)  Giros.  1.  §  166.  —  Ulp.  Reg.  11.  5.  —  (8)  Gaius.  1.  §§  172  et  175, 
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avant  le  cédant,  celui-ci  reprenait  la  tutelle  (1).  —  Le  droit  de 
cession  était-il  accordé  aux  tuteurs  fiduciaires?  Gaius  nous  indiaue 
cette  question  comme  controversée.  U  ajoute  que  si  l'on  décidait 
que  ces  tuteurs  ne  doivent  pas  avoir  ce  privilège,  il  ne  faudrait 
pas  du  moins  appliquer  cette  décision  à  l'ascendant  émancipa- 
teur,  parce  qu*on  doit  le  considérer  comme  légitime  et  ne  pas  lui 
accorder  moins  de  droit  qu'au  patron  (2). 

258.  Quand  les  femmes  n'avaient  aucun  tuteur  ni  testamentaire, 
ni  légitime,  ni  fiduciaire,  elles  pouvaient,  comme  les  impubères, 
en  vertu  de  la  loi  Atilia,  en  demander  un  aux  magistrats  (3).  Le 
passage  dans  lequel  Tite-Live  fait  allusion  à  la  loi  Atilia,  et  que 
nous  avons  cité  p.  168,  est  même  relatif  à  une  affranchie  qui 
vivait  en  Tan  557  de  Rome,  et  qui,  à  la  mort  de  son  patron, 
8*était  trouvée  sans  tuteur. 

259.  La  tutelle  des  femmes  était  perpétuelle.  Il  y  avait  pour 
elles  changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle.  Une  seule 
exception  existait  pour  les  vestales,  que  la  dignité  du  sacerdoce  et 
la  puissance  de  la  déesse  rendaient  libres  de  toute  autorité  (4). 
Quand  les  femmes  perdaient  la  liberté  ou  la  cité,  ou  bien  encore 
lorsqu'elles  devenaient  alienijuris;  par  exemple,  en  se  mariant 
de  manière  à  passer  in  manu,  leur  tutelle  devait  nécessairement 
finir,  parce  qu'elles  étaient  devenues  esclaves ,  étrangères ,  ou  la 
propriété  d'autrui. 

260.  Tel  était  le  droit  primitif.  La  tutelle  sur  les  femmes  com- 
mença à  s'adoucir  même  sous  la  république.  Tons  les  tuteurs,  à 
l'exception  des  tuteurs  légitimes,  perdirent  en  réalité  leur  pou- 
voir; les  femmes  traitaient  elles-mêmes  leurs  affaires,  les  tuteurs 
n'interposaient  leur  autorité  que  dans  certains  cas,  et  pour  la 
forme  (dicis  causa),  tellement  qu'ils  pouvaient  y  être  contraints 
par  le  préteur  (5).  C'est  pour  cela  que  Cicéron  dit  dans  une  de 
ses  harangues  :  a  Nos  ancêtres  voulurent  que  toutes  les  femmes 
fussent  au  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  inventèrent  des 
espèces  de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  au  pouvoir  des  femmes  (6).  « 
Les  tuteurs  légitimes,  savoir  :  les  agnats,  les  gentils,  les  patrons 
et  les  ascendants  émancipateurs,  furent  les  seuls  qui  conservèrent 
une  tutelle  réelle,  comme  un  droit  qu'on  ne  pouvait  leur  enlever; 
et  dans  certains  actes  importants  pour  la  conservation  des  biens 
de  la  femme  (7),  celle-ci  ne  pouvait  rien  faire  sans  leur  autori- 
sation, d'autant  plus  qu'étant  membres  de  la  famille  et  héritiers 


(l)  Gatos.  1.  JS  168.  169.  170.  —  Ulp.  Reg.  11.  6  et  7.  —  («)  Gaius.  1, 
g  17z.  C'est  là  ce  qui  nous  indique  que,  d*aprefl  le  droit  strict,  cet  ascendant 
n'eût  pas  été  réellement  un  tuteur  légitime.  —  (3)  Gaius.  1.  SJ  185  et  ld5.  — 
Ulp..  Reg.  11.  S  18.  —  (4)  Gaius.  1.  g  145.  —  (5)  Gaius.  1.  J  190.  — 
(6)  •  llulieres  omnes,  propter  infirmitatem  consilii,  majores  in  tntoram  potes- 
tate  esse  voluernnt  :  hi  invenerunt  gênera  tutoram,  que  potcstate  muHerum 
oontinerentor.  t  (Gicn.  Pro  Mur.  o.  xn.  tT.)  —  (7)  Ulp.  Reg.  11.  J  S7. 
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TITULL'S  XXUI.  TITRE  XXIIL 

Dl  CURAT0RIBU8.  DIS  CURATKUR8. 

263.  Lorsqu'une  cause  générale,  telle  que  la  faiblesse  de  Tâge 
chez  les  impubères,  celle  du  sexe  chez  les  femmes,  mettait  les 
personnes  hors  d'état  d'exercer  leurs  droits,  on  leur  nommait, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  des  tuteurs.  Mais  lorsqu'une  cause 
particulière  ou  accidentelle  frappait  d'incapacité  une  personne 
qui,  selon  le  droit  commun  et  sans  cette  cause,  eût  été  capable» 
alors  on  nommait  un  curateur  {curaior), 

264.  La  loi  des  Douze  Tables  mettait  sous  la  curatelle  de  leurs 
agnats  ou  de  leurs  gentils  ceux  qu'elle  nommait  furiosus  eipro^ 
dtgus.  Nous  ne  connaissons  de  cette  disposition  que  les  paroles  que 
j'ai  citées  (tom.  1,  Hist,,  p.  105,  tab.  v,  §  7),  et  qui  nous  sont 
indiquées  par  Cicéron  :  a  Si  furiosus  est,  AGNâTORUM  gentiliumque 
IN  EO  PECUNIAQUE  Ejus  POTESTAS  ESTO.  «  Ulpieu  la  Complète  en  nous 
donnant,  sinon  les  termes,  du  moins  le  sens  de  la  loi  :  «  Lex  Duo- 
decim  Tabularum  furiosum,  itemque  prodigum  cui  bonis  interdic- 
tum  est,  in  curatione  jubet  esse  adgnatorum  (1).  «  L'expression  de 
furiosus,  furieux,  désignait  celui  dont  la  démence  était  portée  à 
l'excès,  mais  non  le  fou  ni  l'imbécile.  Quant  au  moi  prodigus, 
parquelquemotifparticulierquinenousest  pas  connu,  il  signifiait 
dans  les  Douze  Tables,  non  pas  toute  espèce  de  dissipateur,  mais 
seulement  celui  qui,  ayant  succédé  à  son  père  intestat,  dissipait 
les  biens  paternels  (n*  257).  Aussi,  dans  la  formule  d'interdiction 
introduite  par  l'usage  et  que  le  préteur  employait,  on  ne  repro- 
chait au  prodigue  que  la  dissipation  de  cette  sorte  de  biens  : 
«  Moribus  per  prielorem  bonis  interdicitur,  hoc  modo  :  QuANDO 

TUA  BONA  PATERNA  AVITAQUE  NEQUITIA  TUA  DISPERDIS,  LIBEROSQUB 
TUOS  AD   EGESTATEy  PERDUCIS,    OB   EAM    REM  TIBI  EA   RE    (ou    iERS) 

co&ZMERCioQUE  iNTERDico  (2).  v  II  résultait  de  là  que  les  enfants, 
lorsqu'ils  avaient  succédée  leur  père  en  vertu  d'un  testament,  et 
les  affranchis  qui  n'avaient  jamais  de  biens  paternels,  n'étaient 
pas  mis  en  curatelle,  bien  qu'ils  dissipassent  leur  fortune.  Ulpien 
nous  apprend  que  les  préteurs  y  remédièrent  en  leur  nommant 
eux-mêmes  des  curateurs  (3).  Us  étendirent  de  même  les  disposi- 
tions des  Douze  Tables,  qui  n'avaient  parlé  que  des  furieux, 
aux  fous,  aux  imbéciles,  à  ceux  qu'une  infirmité  perpétuelle 
rendait  incapables.  Ainsi,  toutes  ces  personnes  se  trouvèrent  sous 
la  surveillance  de  curateurs,  qui  se  nommaient  légitimes  {legitimi) 
lorsqu'ils  venaient  des  Douze  Tables,  honoraires  (honorarii) 
quand  ils  étaient  donnés  par  le  préteur  (4). 

263.  Cependant  il  est  facile  de  s'apercevoir  que  les  Romains 
ayant  confondu  Tflge  où  l'on  est  pubère  avec  celui  oii  l'on  est 


(i)  Ulp.  Re^.  11 J  «  —  «)  Paol. Sent.  IÎ¥.  3.  !î«.  4  (A).  J 7. — (3)  Ulp.  Rea.  i% 
S  3.  —  (4)  c  (juratores  tut  legitimi  saot ,  id  est  qui  ex  lege  Duodedm  Tabulanini 
^tur,  ftul  liononrii,  id  est  qui  a  proilore  constilnuotur.  •  Ulp.  Reg.  i%.  $  1 
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capable  de  se  gonierner,  il  en  résultait  que  les  hommes  suijuris, 
dès  qu*îls  avaient  atteint  quatorze  ans ,  se  trouvaient  placés  à  la 
tète  de  leurs  afiaires;  de  même,  dès  Tâge  de  douze  ans,  pour  les 
Temroes  suijuris,  lorsoue  leur  tutelle  perpétuelle  eut  cessé  d'être 
sérieuse,  puis  fut  tomnée  en  désuétude.  Les  secours  juridiques 
apportés  aux  intérêts  des  jeunes  gens  dans  cette  situation  ont 
suivi  la  progression  que  voici  : 

1*  Li^  premières  mesures,  à  noire  connaissance,  sont  prises 
par  un  plébiscite  nommé  lex  Lœtoria,  ou  Lectoria  dans  1rs  ma- 
nuscrits ,  mais  véritablement,  d*aprèsson  inscription  sur  les  Tables 
d^Héraclée  (tom.  I,  Hist,,  n*  312),  lex  PLiETORiA.  Ce  plébiscite  a 
introduit  dans  la  considération  de  Tâge  un  nouveau  terme,  celui 
de  vin^t-cînc|  ans;  aussi  les  acteurs  de  Plante  le  nomment-ils 
lex  qmna-vtcennaria.  Ils  en  parlent  comme  d'une  loi  récente  : 
ce  qui  autorise ,  Plaute  est  mort  en  570,  à  placer  la  date  de  cette 
loi  durant  la  seconde  guerre  punique  (de  536  à  558).  Trois  genres 
de  dispositions  dîfiférentes  paraissent  sortir  de  cette  loi  :  —  Ce 
que  nous  en  savons  de  plus  certain  et  de  principal,  c*est  par 
CicéroD  :  nous  apprenons  de  lui  qu'elle  avait  procédé  par  une 
peine  contre  ceux  qui  abuseraient  de  la  jeunesse  d'un  mineur  de 
vingt-cinq  ans  pour  le  circonvenir  :  «  Ei  circutnscriptio  adoles^ 
ceniium,  ex  lege  Plœtoria  »  (De  offic.,  III,  15)  ;  qu'à  cet  effet 
elle  avait  créé  contre  eux,  quoiqu'il  ne  s*agît  que  d'affaire  privée, 
une  accusation  populaire,  c'est-à-dire  ouverte  à  tous,  afin  que  la 
faiblesse  ou  la  connivence  du  mineur  n'amenât  pas  l'impunité  : 
a  Indejudicium  publicum  rei  privaiajege  Plœtoria  v  (De  nat. 
deor.,  111,  30).  Mais  quelle  était  la  peine?  Cela  n'est  pas  dit.  On 
peut  conjecturer,  d'après  les  usages  romains  en  situations  ana- 
logues, qu'elle  était  pécuniaire,  du  double  sans  doute,  et  que  la 
condamnation  emportait  infamie,  d'où  l'incapacité,  comme  nous 
le  voyons  par  les  Tables  d'HéracIée  (Fragm.  11),  de  faire  partie 
de  l'ordre  municipal  d'une  ville.  C'était  un  frein  pour  les  usuriers 
on  gens  exploitant  les  adolescents.  Le  jeune  amoureux  de  Plaute 
(Pseud.j  act.  1,  se.  3,  v.  68),  lorsque  son  marchand  d'esclaves 
est  sourd  jusqu'au  comptant,  s'écrie  que  la  loi  des  vingt-cinq  ans 
le  tue  :  «  Périt I,.,  lex  me  perdit  quina-vicennaria  »;  chacun 
craint  de  loi  donner  crédit  :  a  Metuunt  credere  omnesl  »  (V.  aussi 
le  Rudens,  act.  5,  se.  3,  v.  24).  —  Un  passage  de  Capilolin, 
rapporté  ci-après,  parle  en  outre  de  curateurs  qui  pouvaient  être 
donnés  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ex  lege  Plœtoria,  seule- 
ment dans  certaines  circonstances,  pour  certains  motifs  :  mais 
lesquels?  Ce  point  est  des  plus  obscurs.  Nous  allons  en  proposer 
bientôt  l'explication.  —  Enfin ,  de  cette  loi  parait  sortir,  à  lépoque 
du  système  formulaire,  une  exception  spéciale, |)ro  minore  vigin- 
tiqutnque  annis  circumscripto ,  dont  on  trouve  la  trace  dans  un 
fragment  de  Paul  au  Digeste  (44,  1 ,  /)«  except.,  7,  §  1). 

2*  La  seconde  mesure  vient  du  Préteur.  Ce  magistrat  va  beau- 

TOM»  D.  *^ 
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coup  plus  loin  :  il  crée,  à  la  suite  de  la  lot  Plœtoria,  un  remède 
plus  eflicaoe,  la  resiitutio  in  integrum,  qu'il  se  réserve  d'accorder, 
apr^s  examen,  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  qui  auraient  été 
lésés,  et  par  laquelle  il  les  rétablit  dans  leurs  droits. 

8*  Après  un  Ion.;  temps,  arrive  la  constitution  de  llarc-Anrële, 
que  Capitolin,  dans  la  vie  de  ce  prince  (§  10),  nous  fait  con- 
naître en  ces  termes  :  «  De  curatoribus  vero,  quum  ante  non 
nisi  ex  Icge  Lectoria,  velpropier  lasciviam,  velpr opter  demen^ 
tiam  darenfury  ita  siaiuit  ut  omnes  adufti  curatores  acciperent 
nonredditis  cousis  (\).  »  La  seule  minorité  de  vingt-cinq  nns,  sans 
avoir  à  invoquer  d*autres  motifs  (non  redditis  cousis),  suffit  pour 
foire  donner  un  curateur.  «  Et  ideo  hodie,  dit  Ulpien  (DiG.,  4, 
4,  De  minor.,  1,  §  3),  inhanc  usque  œtatem  odolescentes  cura- 
torum  auxilio  reguntur  »  ;  et  ailleurs  (Regul.  XII ,  4)  :  «  Prœterea 
dût  curotorem  ei  etiam  qui  nuper  puber  foetus,  idonee  negotia 
ma  tueri  non  potest.  v  Reste  à  concilier  cette  régie,  qui  semble 
ici  générale,  avec  cette  autre  :  que  les  mineurs  ne  reçoivent  pas 
de  curateurs  malgré  eux.  Cest  un  point  difficultuenx  encore 

4*  Enfin  la  dernière  mesure  de  protection,  celle-là  pour  les 
impubères  comme  pour  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  fut  celle 
du  sénatus-consulte  qui,  sur  la  proposition  de  Seplime  Sévère, 
interdit,  à  peine  de  nullité,  la  vente  de  leurs  immeubles  ruraux 
ou  suburbains,  même  par  les  tuteurs  ou  curateurs,  sans  un  dé- 
cret de  Tautorilé.  Ulpien,  après  en  avoir  énoncé  le  principe  : 
aimperatoris  Severi  oratione  prohibiti  sunt  tutores  et  curatores, 
prœdia  rustica  vel  suburbana  distrahere  »,  donne  le  texte  de 
ce  sénatus-consulte  (2)  :  les  immeubles  urbains  n*y  sont  pas 
compris. 

A  Tépoque  de  Justinien,  la  loi  Platoru  est,  depuis  longtemps, 
tombée  en  désuétude;  mais  la  limite  de  vingt-cinq  ans  posée  par 
elle,  ainsi  que  les  règles  établies  par  les  préteurs  et  par  les  em- 
pereurs relativement  à  cet  â(fe  de  minorité,  subsistent:  il  nous 
reste  à  les  expliquer  suivant  Tordre  des  Instituts  (3). 

Comme  il  se  présentait  des  cas  où,  même  pendant  la  tutelle, 
on  avait  besoin  d'adjoindre  un  curateur  au  tuteur,  nous  marque- 
rons trois  périodes  pour  cette  nomination  :  V  pendant  la  tutelle, 
pour  les  impubères;  2*  depuis  la  puberté  jusqu*à  vingt-cinq  ans, 
pour  les  adultes  ;  3*  même  au  delà  de  vingt-cinq  ans,  pour  les  fn- 

(1)  Nooft  proposons  sur  ce  point  obscur  Tiiiterprëtation  suivante  :  t  Les  mi- 
neurs auparavant  ne  recevaient  de  curateurs  qu*en  vertu  de  la  loi  Plctoria  (lors- 
que d*une  accusation  intentée  d-après  cette  loi  résultait  la  preuve  qu'ils  se  lais- 
saient facilement  circonvenir?);  on  bien  pour  une  dps  deux  causes  communes, 
savoir  :  propter  leuemam ,  pour  prodigalité  ;  ou  jpropUr  demenliam ,  pour  ab- 
.sence  de  la  raÎMn,  appréciées  pour  eux  plus  laci(emeot.  —  (2)  DiG.«  S7,  9,  D$ 
rébus.,. t  etc.,  sine  aecreto  nom  alienandii,  —  Goo.,  5,  71 ,  De prœdiis  mi* 
nar.,  etc.  —  (H)  Savigny  a  donné  sur  ce  sujet  une  dissertation  spéciale  «  Im 
par  lui,  en  1881  et  1833,  à  l'Académie  des  sdeiiGet  de  Berlin, 
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rieux,  insensés  oa  prodigues.  —  Il  importe  de  distinguer  anssi  les 
curateurs  spéciaux ,  donnés  pour  une  affaire  déterminée  seule- 
ment,  et  les  curateurs  donnés  généralement  pour  Tensemble  des 
affaires.  —  Notez  que  la  curatelle  des  mineurs  ne  fait  pas  brèche 
à  ce  principe,  exposé  par  nous  ci-dessus  (n*  179),  qu'en  droit 
romain  les  tutelles  étaient  réservées  pour  les  cas  d*incapacité  com- 
mune, et  les  curatelles  pour  ceux  d'incapacité  particulière,  indi- 
viduelle. C'était,  en  effet,  dans  cette  dernière  catégorie  qu'était 
rangé  le  cas  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  puisque  la  règle 
générale  était  qu'une  fois  pubères  ils  étaient  capables,  et  puisqu'en 
conséquence  les  curateurs  ne  leur  étaient  donnés  que  comme 
particularité,  sur  leur  demande  ou  pour  des  causes  spéciales. 

Uasculî  pubères  eifemmœ  vtri  po»  Les  boRimes  et  le*  femmes,  depuis 

tentes  osquc  ad  vicesimum  quintum  an-  leur  puberté  ou  nubilité  jusqu'à  vingt- 

num  compictum  curetores  accipiunt  ;  cinq  aos  révolus ,  reçoivent  des  can^ 

quia  Ucet  pubères  sint,  adbuc  tamen  teurs,  parce  que,  bien  que  pubères,  ili 

ejas  sttêû%  sunf  ot  sua  negotia  toeri  non  sont  cependant  encore  dans  un  âge  k 

possint.  ne  pouvoir  défendre  leurs  intérêts. 

266.  Pubères  et  feminœ^  dit  le  texte;  en  effet,  dès  l'instant 
que  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes  cessa,  elles  eurent  besoin, 
encore  plus  que  les  hommes,  si  elles  étaient  mineures  de  vingt- 
cinq  ans,  qu'on  leur  nommât  des  curateurs.  Cela  avait  lieu  même 
lorsque  leur  tutelle  perpétuelle  existait  encore,  mais  devenue  peu 
sérieuse  :  le  tuteur  était  réservé  alors  pour  ces  actes  du  droit  civil 
romain  dans  lesquels  son  aucioriias  était  indispensable,  comme 
une  promesse  sur  stipulation ,  une  mancipatio,  une  injure  cessio; 
et  le  curateur  gérait  les  affaires  ou  donnait  ses  conseils,  son 
consentement.  Cest  ce  que  veut  exprimer  Ulpien  lorsqu'il  dit 
(Regul.,  XI,  25):  «  Pupillorum,  pupillanimque  tutores  et  ne- 
gotia gerunt,  et  auctoritatem  interponunt;  mulierum  autem  tutores 
anctoritatem  duntaxat  interponunt.  » 

I .  Dantnr  antem  coratoref  ab  eisdem        I .  Les  curateurs  sont  donnés  par  les 

magîsiratibns  quibns  et  tutores.  Sed  eu-  mêmes  maj^istrats  que  le  tuteur.  Ils  ne 

rator  testamento  non  datur  :  sed  datus,  peuvent  Tétre  par  teMament:  toutefois 

Gonfirmatur  decreto  prêtons  vel  prs-  celui  qui  est  ainsi  donné  est  confirmé 

sidis.  par  décret  du  préteur  ou  du  président. 

267.  La  loi  des  Douze  Tables  n'avait  désigné  que  pou  ri  es  furieux 
et  les  prodigues  des  curateurs  légitimes;  tous  les  autres  étaient  Ao- 
noratres,  nommés  par  les  magistrats  d'après  les  règles  exposées 
n**  227  et  suivants  ;  aucun  testamentaire,  par  la  raison  que  s'a- 
gissant  là  de  frapper,  pour  causes  individuelles  ,  des  personnes 
généralement  capables  d'après  le  droit  civil ,  il  devait  être  réservé 
au  Magistrat  d'en  connaître  ;  la  disposition  du  testateur  pour  avoir 
effet  a  besoin  d'un  décret  qui  la  confirme. 

a.  Item,  Invîti  adolescentes  carato-       •.  Les  adolescents  ne  reçoivent  point 
ret  non  acdpiunt,  prcterquam  in litem  ;    de  curateur  contra  teur  gré,  si  ce  n  eal 

13. 
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corator  enim  et  ftd  certam  causam  dari   poor un  procès;  carie  cnrafear peut  être 
potest.  donné  même  ponr  one  afTaire  spéciale. 

268.  Papinien  s'exprimait  ainsi  :  a  Hinoribas  annorom  desi-- 
derantibus  curatores  dari  soient  (I).  «  Le  cnrafear  devait  être 
demandé  par  Tadulte  lui-même ,  on  par  an  procnrear  agissant 
ponr  lui;  ainsi  la  mère ,  le  patron ,  1  afiTranchi ,  les  parents,  ne 
pouvaient  pas  le  demander  (2),  mais  ils  pouvaient  avertir  Tadulte 
de  le  faire.  Les  constitutions  en  imposaient  même  Tobligation  aa 
tuteur,  qui  eût  été  responsable  si ,  à  la  fin  de  la  tutelle ,  il  avait 
négligé  de  donner  cet  avertissement  (si  non  admonuerit ,  ut  sibi 
curatores  peteret)(3).  Du  reste,  lorsque  Tadolescent,  sur  sa 
demande,  avait  reçu  un  curateur,  il  devait  rester  sous  sa  surveil- 
lance jusqu^à  Tâge  de  vingt-cinq  ans.  —  Les  adultes  pouvaient  rece- 
voir des  curateurs  contre  leur  gré  dans  trois  cas  :  1*  pour  recevoir 
les  comptes  de  leurs  tuteurs  (4)  ;  2*  pour  un  procès  :  c*est  Teicep- 
tion  indiquée  par  notre  texte  ;  3*  pour  recevoir  un  payement  (5). 
Dans  ces  trois  circonstances,  le  tuteur,  Tadversaire  ou  le  débiteur 
avaient  le  droit ,  pour  leur  plus  grande  sûreté ,  d'exiger  qn*un 
carateur  fût  donné  à  Tadulte,  afin  qu'on  ne  pût  les  attaquer  par 
la  saite  comme  ayant  profité  de  l'inexpérience  de  ce  dernier  pour 
le  tromper.  Ils  ne  pouvaient  demander  le  curateur  eux-mêmes, 
mais  ils  pouvaient  refuser  de  satisfaire  l'adulte  jusqu'à  ce  qu'il 
eût  fait  la  demande  (6)  ;  et  même  une  constitution  de  Temperenr 
Gordien  permet  au  tuteur,  en  cas  de  refus  du  pupille ,  de  deman- 
der lui-même  (7).  Hais  ces  curateurs  n'avaient  de  mission  que 
ponr  Taflaire  spéciale  pour  laquelle  ils  étaient  nommés  :  cette 
afiaire  terminée,  leurs  fonctions  cessaient  (8). 

269.  En  somme,  la  conciliation  entre  certains  textes  qui  par- 
lent de  la  nomination  de  curateurs  aux  mineurs  comme  d'une 
mesure  générale  et  ceux  qui  les  subordonnent  à  une  demande 
du  mineur  se  fera  en  disant  :  que  ces  textes  généraux  ne  doivent 

Eas  être  pris  à  la  lettre;  que,  capable,  en  principe,  dès  la  pu- 
erté,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  n'étaient  pas  considérés, 
en  fait,  comme  pouvant  toujours  bien  administrer  leurs  affaires; 
que,  s'ils  avaient  demandé  des  curateurs,  ils  restaient  sous  leur 
curatelle  jusqu'à  vingt-cinq  ans;  que,  s'ils  n'en  avaient  pas  de- 
mandé, ils  pouvaient,  dans  certaines  circonstances  nombreuses, 
en  recevoir  contre  leur  gré.  Ajoutez  la  restitutio  in  integrum  qui 
pouvait  leur  être  accordée  par  le  préteur  en  cas  de  lésion,  faveur 
réparant  le  préjudice,  mais  an  détriment  de  leur  crédit;  enfin 
la  prohibition  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  sans  un  décret  leurs 

immeubles  ruraux  ou  suburbains.  Pour  être  relevés  de  toutes  ces 

-~^ — 

(1)  D.  26.  5.  13.  g  S.  —  (S)  D.  26.  6.  2.  $5.  f.  Modest.  —  t  An  aiitem  alias 
pctere  curatorem  possit  minori ,  qiissitnm  est  :  et  Ulpianus  effregîus  îta  scribit, 
non  liccrc  alium  ei  peti*re,  sed  Ipsum  sibi.  >  A.  S  5.  —  C\)  D.  26.  7.  5,  $  5. 
f.  Ulp.  —  (4)  C.  5.  31.  7.  —  (5)  D.  4.  ».  7.  g  2.  f.  Ulp.  —  (6)  IM.  — 
(7)  t.  5.  81.  7.  —  (8)  D.  ».  ».  —  C.  2.  22. 
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«ooséqaences ,  les  adultes  devaient  obtenir  une  dispense  d*âge 
(œtatis  venta) ,  qui  ne  pouvait  être  accordée  que  par  Vempereur  (1) 
à  ceux  qui  justiBaient  d'une  bonne  conduite  et  qui  étaient  parvenus 
à  Tftge  de  vingt  ans  pour  les  hommes,  de  dix-huit  pour  les  femmes. 
Après  cette  dispense,  les  adultes,  s'ils  étaienten  curatelle,  en  étaient 
libérés  et  pouvaient  agir  dans  leurs  affaires  comme  des  majeurs 
de  vingt-cinq  ans,  sauf  toutefois  qu'ils  ne  pouvaient  pas,  sans  dé- 
cret, aliéner  on  hypothéquer  leurs  immeubles  (2).  (App.  7,  liv.  1.) 
Quant  à  la  maxime  que  les  curateurs  peuvent  être  donnés  pour 
une  affaire  spéciale,  nous  y  reviendrons  bientôt. 

III.  Foriosi  qnoqoe  et  prodigi ,  licet  8.  Les  farieux  et  les  prodigues,  hem 

majores  vigintî  qainque  anois  sint,  ta-  que  majeurs  de  vingt -cinq^ ans,  sont 

tten  in  coratione  sont  adgnatomm ,  ex  placés  par  la  loi  des  Doose  xables  sons 

lege  Duodecim  Tabolanim.  Sed  soient  la  curatelle  de  leurs  agnats.  liais  ordl- 

Romse  prœfectns  urbi  tel  prctor  et  in  nairemcnt,  à  Rome  le  préfet  de  la  ville 

provinciis  présides,  ex  inquisitione  eis  ou  les  préteurs,  et  dans  les  provinces 

curatores  dare*  les  présidents,  leur  nomment  des  cura- 
teurs sur  enquête. 

270.  Ce  n'est  pas  que  la  curatelle  légitime  des  agnats  soit 
abolie;  la  paraphrase  de  Théophile  dit  que  les  magistrats  donnent 
^es  curateurs  aux  furieux  et  aux  prodigues,  quand  il  n'y  a  pas 
d'agnat,  ou  quand  le  plus  proche  agnat  est  inhabile  à  l'admi- 
nistration. Il  faut  ajouter  que  comme  les  mots  prodigue  et 
furieux  n'étaient  pris,  dans  la  loi  des  Douze  Tables,  que  dans  un 
-êeuB  trés-restreint,  que  les  préteurs  avaient  été  obligés  d'étendre 
(n*  264),  et  comme,  dans  tous  les  cas  compris  dans  cette  exten- 
sion, ils  nommaient  eux-mêmes  le  curateur,  la  plupart  du  temps 
c'était  par  les  magistrats  qu'étaient  donnés  les  curateurs  aux 
furieux  et  surtout  aux  prodigues. 

IT.  Sed  et  mente  captis,  et  surdis,       4.  Lesinsensés,  les  scnrds,  les  muets, 

et  motîs,  et  qui  perpetuo  morbo  labo-  ceux  que  travaille  une  maladie  perpé* 

rant,   quia  rébus  suis  superesse  non  tuelle,  ne  peuvent  préfider  à  leurs  af- 

-possont,  curatores  dandi  sont.  faires,  il  leur  faut  donc  des  curateurs. 

271.  Les  curateurs  étaient  nommés  à  toutes  ces  personnes  nar 
les  magistrats,  car  la  loi  des  Douze  Tables  n'en  avait  rien  ait. 
—  Les  furieux  et  les  fous  peuvent  avoir  des  intervalles  lucides. 
lies  jurisconsultes  romains  discutaient  entre  eux  si,  à  chaque 
moment  d'intervalle,  la  curatelle  cessait,  sauf  à  recommencer 
•quand  la  fureur  ou  la  folie  revenait.  Justinien  décide  que  la 
curatelle  ne  doit  pas  ainsi  s'éteindre  et  renaître  à  chaaue  inter- 
valle, qu'elle  continue  toujours;  mais  que  cependant  le  furieux 
et  le  fou,  dans  les  moments  lucides,  peuvent  faire  seuls  tous  les 
actes,  et  qu'ils  n'ont  besoin  de  l'appui  du  curateur  que  pendant 
leor  état  de  fureur  ou  de  folie  (3). 


(i)  D.  4.  4.  3.  princ.  f.  Ulp.  —  (2)  C  %.  45.  De  his  qtd  veniam  mttUU 
mpetrweruni.  —  (3)  G.  5.  70.  6. 
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T.  Interdom  antem  et  pnpilli  carafo-  S.  Qnelqnefois  on  donne  anz  pnpfllei 
res  accipiunt,  uipula  si  Icgitimus  tntor  enz-mémes  des  curatean;  par  exemple: 
non  sit  idoneas ,  quoniam  nabcnti  tuto-  si  le  tuteur  légitime  est  inhabile,  car  on 
rem  tutor  dari  non  potest.  Item ,  si  tes-  ne  peut  donner  un  second  tuteur  à  ce- 
■  tamento  datus  tutor,  vel  a  prvtore  vêla  lui  qui  déjà  en  a  un.  De  même  si  nn 
'  prffside ,  idoneus  non  sit  aa  administra^  tuteur  nommé  par  testament ,  par  le 
tionem ,  nec  tamen  fraudulenter  negotia  préteur  ou  parle  président,  n*est  pu 
admioistrct,  solet  ei  curator  adjungi.  propre  à  Tadministration  des  afTaires, 
Item  in  loco  tutorum  qui  non  in  perpe-  quoiqu'il  n'y  apporte  aucune  fraude, 
tuoffi,  sed  ad  tempus,  a  tutela  ézcusan-  on  lui  adjoint  ordinairement  un  cura- 
tor, soient  curatores  dari.  teor;   et  pareillement  les  tuteurs  qui 

s'excusent,  non  à  perpétuité,  mais  poor 
nn  temps,  sont  remplacés  par  des  cu- 
rateurs. 

n  s*agit  ici  des  curatears  nommés  pendant  la  tntelle,  ce  qni 
termine  Tindication  des  cas  dans  lesquels  ils  sont  donnés. 

▼I.  Qnod  si  tutor,  ad  versa  valetn-       tt.  Hais  si  par  le  mauvais  état  de  sa 

dine ,  vel  alia  nccessitate ,  impediatur  santé,  ou  par  toute  autre  force  majeure, 

quominus  negotia  pupilli  admioistrare  le  tuteur  est  mis   dans  l'impossibilité 

pussit,  et  pnpillus  vel  absit,  vel  infans  d'administrer  les  afTaires  du  pupille,  qni 

ait;  quem  velit  actorem,  periculo  ipsins  lui-même  est  absent  ou  enfant,  le  pré- 

tutons,  pretor,  vel  qui  provincia  pr«-  teor  ou   le  président  de   la   province 

arit,  decreto  constituet.  choisira  et  constituera,  par  un  décret, 

nn  agent,  aux  risques  du  tuteur  lui-même. 

272.  n  ne  faut  pas  confondre  cet  agent  (actor)  avec  an  cnra- 
teur.  II  ne  s*agit  ici  que  d*un  procureur,  agissant  dans  Tintérôt 
du  pupille  et  aux  risques  du  tuteur.  La  nomination  de  cet  agent 
est,  d'après  notre  texte,  faîte  par  décret  du  préteur,  seulement 
dans  le  cas  où  le  pupille  est  absent  oo  enfant;  en  effet,  s*il  est 
sur  les  lieux,  et  au-dessus  de  Tenfance,  dit  Théophile ,  il  peut  lui- 
même  constituer  un  procureur  avec  Tautorisation  du  tuteur  (1). 

AdministralîOH  et  fin  de  la  curatelle. 

273.  Les  expressions  mêmes  de  tutor  et  de  curator  nous  indi- 
quent une  différence  dans  les  fonctions  du  tuteur  et  du  curateur  : 
1  un  est  chargé  de  défendre  [tuert),  Tautrc  de  surveiller  (curare). 
Mais  si  des  mots  nous  passons  aux  choses,  cette  différence  se  déve- 
loppera davantage.  L*impubère  infans  ne  peut  figurer  dans  aucun 
acte;  au-dessus  de  l'enfance,  il  le  peut,  si  la  personne  qu'exige  le 
droit  civil  pour  l'acte,  et  qui  ne  se  trouve  pas  entièrement  en  lui, 
est  complétée.  Les  adultes,  au  contraire,  ont  une  personne  civile 
complète;  en  règle  générale,  ils  peuvent  disposer  de  leurs  biens 
et  s'obliger  (2);  consentir  une  adrogation,  un  mariage  (3),  etc.; 
à  moins  que  la  fureur  ou  la  folie  ne  leur  aient  enlevé  Tusage  de 
leur  raison,  et  encore,  dans  cet  état,  peuvent-ils  avoir  des  inter- 
valles lucides.  Il  suit  de  là  que  le  protecteur  donné  aux  impubères 

(i)  D.  «6.  7.  t*.  f.  Paul.  —  (î)  D,  45.  i.  iOl.  —  (3)  D.  Î3.  2.  20.  f.  PauL 
^  C.  5.  4  8. 
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doit  être  chargé  ou  de  gérer  leurs  affaires  durant  leur  enfance , 
on  de  compléter  leur  personne  imparfaite,  lorsqu'ils  peuvent  agir 
et  parler;  c'est  ce  que  fait  le  tuteur  en  interposant  son  auctoritas. 
Au  contraire,  le  surveillant  donné  aux  adultes  n*est  jamais  chargé 
de  s'adjoindre  à  leur  personne ,  qui  est  complète  :  il  doit  seu- 
lement veiller  à  leurs  intérêts  dans  les  actes  qu'ils  font,  et  donner 
son  assentiment  (consensus);  on  bien,  comme  une  sorte  de  pro* 
cureur,  gérer  leurs  affaires,  quand  ils  sont  totalement  empêchés 
d'agir  (1).  Voilà  d'où  vient  cette  maxime  que  le  curateur,  à  U 
différence  du  tuteur,  est  donné  aux  biens  ou  à  la  chose.  Voilà 
aussi  d'où  vient  qu'on  peut  donner  un  curateur  pour  une  affaire 
spéciale.  Ces  règles  n'empêchent  pas  d'ailleurs  que  le  tuteur,  tout 
en  s'adjoignant  à  la  personne  de  l'impubère,  ne  s'occupe  de  ses 
biens;  et  que  de  même,  le  curateur,  sans  jamais  avoir  à  s'adjoindre 
à  la  personne  de  l'adulte,  sans  même  être  nécessaire  lorsqu'il  s'agit 
de  son  mariage,  ne  veille  cependant  à  son  éducation  et  à  son  entre- 
tien (2) ,  au  bien-être  et  à  la  guérison  de  l'infirme  ou  du  fou  qui 
lui  est  confié  (3). 

En  somme  le  curateur  on  donne  son  consentement  aux  actes 
de  l'adulte,  ou  gère  les  affaires  pour  lui  quand  les  circonstances 
rendent  cette  gestion  indispensable,  mais  jamais  il  ne  s'adjoint  à 
sa  personne  pouf  la  compléter. 

274.  La  curatelle  donnée  au  pupille  pendant  la  tutelle  finit  à 
la  puberté  (4),  celle  des  adultes  finit  à  vingt-cinq  ans,  ou  lorsqu'ik 
obtiennent  la  dispense  d'dge  (venta  alatis)  (5)  ;  celle  des  furieux, 
des  fous,  des  sourds  et  muets,  etc.,  quand  ils  sont  guéris  (6); 
celle  des  prodigues,  lorsque,  ayant  changé  de  mœurs,  ils  ont  été 
relevés  de  l'interdiction;  celle  donnée  pour  une  affaire  spéciale | 
quand  l'affaire  est  terminée. 

TFTULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

M  8ATISDATI0NI  TlîTOHUM  VBL  CURA»  01  LA  SâTISD/ITIOM   DIS  TUTUJIS  00 

TOBUM.  CURATIURS. 

Ne  tamen  popillorom  pupillaniinve ,  Pour  empêcher   le   patrimoine  des 

et  eomm  qui  quKve  ia  ciiratione  simt,  pupilles  ou  des  personnes  soumises  à  la 

negotia  curaloribus  tutoribusve  consu-  curatelle  d'être   consumé   ou  diminué 

mantur  vel  diminuantur,  curât  prctor  par  les  tuteurs  ou  curatcurt,  le  prêteur 

vt  et  totores  et  coratores  eo   Domine  veille  à  ce  que  ces  deroirrs  Tooroissent 

latisdent.  Sed  hoc  non  est  perpetuum;  à  ce  sujet  salisdatioo.  Toutefois,  cette 

nain   tutnres  testamcnlo  dati  salisdare  règle  n'est  pas  sans  exception,  car  on 

noD  eo<][nDtar,  quia  Gdes  eomm  et  dili-  ne  force  à  satisdonner  ni  les  tuteon 

Îentia  ab  ipso  Icstatore  approbata  est.  donnés  par  testament ,  parce  que  leur 

tem,  ex  inqiiisitione  tutores  vel  cura-  fidélité  et  leur  xèle  sont  reconnus  par 

tores  dali,  satisdalione  oon  onerantur,  le  testateur  même,  ni  les  tuteurs  don- 

qoia  idonei  electi  sunt.  nés  sur  enquête,  parce  qu'on  lea  a  cboi- 

ais  oCTrant  toute  sûreté. 

(1)  II.  «tS.  t.  44.  f.  Marci.  —  (2)  D.  27.  2,  3.  pr.  S  5.  —  C.  5.  50.  %.  — 

g)  D.  27.  10.  7.  princ.  —  (4)  D.  26.  5.  25.  f.  Paul.  —  (5)  D.  4.  *•  ».  P-  — 
2.  45.  —  (6)  D.  27.  10.  i.  princ.  £.  Ulp. 
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275.  Nous  avons  déjà  dit  (n*  228)  qae  les  tutears,  avant  de 
commencer  leurs  fonctions,  doivent  donner  aux  pupilles  des  sûretés 
pour  la  bonne  administration  de  leurs  affaires  (eavere  rem  pupilli 
salvani  fore) .  II  en  est  de  même  des  curateurs;  cette  obligation 
leur  est  commune ,  et  ce  que  nous  allons  dire  s'applique  aux  nns 
et  aux  autres.  Il  est  plusieurs  moyens  de  donner  à  quelqu*un  des 
sâretés;  une  promesse  solennelle,  un  serment,  des  gages,  une 
hypothèque,  des  répondants,  sont  autant  de  garanties  plus  ou  moins 
assurées.  Le  mot  eavere  est  énergique,  il  s'applique  à  tous  les  actes 
que  Ton  fait  pour  précautionner  quelqu'un  (ut  quis  cautior  $it  et 
securior).  Quelle  était  la  sûreté  que  les  tuteurs  ou  curateurs 
devaient  an  pupille?  Celle  que  les  Romains  nommaient  satisdatio, 
mot  que  nous  traduirons  littéralement  par  satisdation.  Cet  acte 
consistait  à  précautionner  quelqu'un  en  lui  donnant  des  fidéjusseurs 
(eavere  ut  aliauem  securum  jaciamus  datis  jidejussoribus)  (I). 
Donner  des  fidéjusseurs,  c'était  présenter  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes qui  s'engageaient,  par  les  formes  solennelles  de  la  stipu- 
lation, à  répondre  de  votre  obligation  (2).  Ainsi  le  tuteur  ou  le 
curateur  commençait  par  s'obliger  lui-même  par  stipulation;  on 
l'interrogeait,  par  exemple,  en  ces  termes  :  Promittisne  rem 
pupilli  salvamfore?  Il  répondait  :  Promitto.  Et  alors,  présentant 
celui  ou  ceux  qui  devaient  être  fidéjusseurs,  on  les  interrogeait  à 
leur  tour  :  Fidejubesne  rem  pupilli  salvamfore  ?  Ils  répondaient  : 
Fidejuheo,  et  ils  étaient  engagés  comme  garants.  Par  qui  les  inter- 
rogations, ou,  selon  le  terme  technique,  les  stipulations  devaient- 
elles  être  faites?  Par  le  pupille  ou  adulte,  s'il  était  présent  et 
sachant  parler,  car  l'action  ae  stipulation  était  acquise  à  celui  qui 
interrogeait.  Si  le  pupille  ne  pouvait  parler,  ou  bien  s'il  était 
absent,  un  de  ses  esclaves  devait  interroger,  parce  que  les  esclaves 
acquièrent  à  leur  maître.  S'il  n'avait  pas  d'esclave,  on  devait  lui  en 
acheter  un,  ou  bien  faire  faire  la  stipulation  par  un  esclave  public, 
ou  par  une  personne  désignée  par  le  préteur.  Dans  ces  deux  der- 
niers cas,  bien  que  rigoureusement  l'action  de  stipulation  n'eût  pas 
dû  appartenir  au  pupille  ou  adulte,  cependant  on  la  lui  donnait  (3). 
Cette  stipulation  n'était  pas  conventionnelle,  parce  qu'elle  n'avait 
pas  lieu  par  la  seule  volonté  des  parties,  puisque  les  tuteurs  on 
curateurs  y  étaient  forcés  par  les  magistrats;  elle  était  à  la  fois 
et  prétorienne,  parce  qu'elle  était  généralement  faite  sur  Tordre 
des  préteurs,  et  judiciaire,  parce  qu'il  arrivait  quelquefois  que  le 
juge  d'un  procès  l'ordonnait  :  aussi  verrons-nous  plus  loin  qu'elle 
se  rangeait  dans  la  classe  des  stipulations  communes  (4). 

276.  Ces  observations  faites,  il  faut  examiner,  avec  le  texte, 
quels  étaient  les  tuteurs  forcés  ou  dispensés  de  satisdonner.  0  en 
résulte  que  les  tuteurs  ou  curateurs  légitimes,  et  ceux  donnés  par 

(i)  D.  2.  8.  i.  r.  Gains.  —  (2)  Inst.  3.  20.  —  (3)  D.  46.  6.  fr.  2.  3.  4  et  6. 
—  (4)  I.\sT.  3.  18 
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les  magistrats  inférieurs  des  cités,  étaient  seuls  contraints  à  la 
satisdation*  II  n*y  avait  pas  d*exception  de  plein  droit  pour  le 
patron;  mais  il  pouvait»  en  connaissance  de  cause,  être  oispensé 
par  le  préteur;  et  même  un  framnent  au  Digeste  nous  dit  que  ce 
n'était  pas  facilement  qu'on  Tobligeait  à  satisdonner  (I).  Il  faut 
en  dire  autant  du  père,  bien  que  les  textes  cités  ne  parlent  que 
du  patron.  Et  même  on  pourrait  soutenir  avec  plus  de  raison  que 
puisque  le  choix  que  faisait  le  père  d'un  tuteur  testamentaire 
sufGsait  pour  dispenser  ce  dernier  de  satisdonner,  à  plus  forte 
raison  le  père  lui-même  devait  en  être  dispensé.  —  Le  tuteur 
on  curateur  donné  par  testament  était  dispensé  de  la  satisdation, 
même  dans  le  cas  où  sa  dation  avait  besoin  d'être  confirmée, 
pourvu  qu'elle  eût  été  faite  par  l'ascendant  (2). 

1.  Sed  si  ex  testaneiito  vd  inqufsitione  1 .  Mais  si ,  par  testament  ou  sur  en» 

duo  ploresve  dati  fuerint,  potest  unas  quête,  deux  tuteurs  ou  plus  ont  été  don- 

ofTerre  salis  de  indemnitate  pupilii  vei  nés,  Tun  peut  oflrir  caution  pour  la  sft- 

adolescentis ,  et  contutori  sno  vel  con-  reté  du  pupille  ou  de  l'adolescent ,  afin 

cnratori  pneferri ,  ut  solus  administret;  on  d'être  préfépé  à  son  cotuteur  on  cocn* 

vel  ut  contutor  satis  ofTerens  preponatur  rateur  et  d'administrer  seul,  ou  de  con- 

d,  ut  et  ipse  solus  administret.  Itaque  traindre  ce  cotuteur  on  cocurateur  à 

per  te  non  potest  petere  satis  a  contu-  offrir  satisdation  s'il  veut  être  préféré  et 

tore  ¥el  concnralore  suo ,  sed  offerte  prendre  seul  l'administration.  Ainsi,  par 

cfe6ef«  ut  electionem  det  concuratori  vel  lui-même,  il  ne  peut  exiger  satisdation  de 

contutori  suo,  ntrum  velit  satis  accîpere,  son  cotuteur  ou  cocurateur  ;  mcÀM  il  doii 

an  satisdare.  Quod  si  nemo  eomm  satis  la  lui  offrir,  afin  de  lui  donner  le  choix 

oflcrat,  si  quidcm  adscriptum  fuerit  a  ou  de  ia  recevoir  ou  de  la  fournir  lui- 

testatore  quis  gerat ,  ille  gerere  débet,  même.  Lorsque  aucun  d'eux  n'offre  sa* 

Quod  si  non  fuerit  scriptum,  quem  ma-  tisdation,  si  1  un  a  été  désigné  par  le  tes* 

jor  pars  elegerit  ipse  gerere  débet,  ut  tateur  pour  gérer,  il  gérera;  si  nul  n'a 

edicto  prêtons  cavetnr.  Sin  autem  ipsi  été  désigné,  celui  que  la  majeure  partie 

tntores  dissenserint ,  circa   eligendum  aura  choisi  prendra  la  gestion ,  comme 

eum,  vel  eos,  qui  gerere  debent,  prc-  y  a  pourvu  l'édit  du  préteur.  Mais  si  les 

tor  partes  suas  interponere  débet.  Idem  tuteurs  eux  -  mêmes  sont  en  désaccord 

et  in  plurfbus  ex  inquisitione  datis  oom-  dans  le  choix  de  celui  ou  de  ceux  qui 

probandum  est ,  id  est ,  ut  major  pars  doivent  gérer,  le  préteur  doit  interposer 

eligere  posslt,  per  quem  administratio  sa  volonté.  Ceci  doit  s'appliquer  au  cas 

fiat«  où  plusieurs  ont  été  donnés  sur  enquêta, 

c'est-à-dire  que  la  majeure  partie  pourra 
choisir  l'administrateur. 

an.  Sed  offerre  débet.  Nous  avons  déjà  développé  les  dispos!* 
lions  Ae  ce  paragraphe  (n*  232).  Il  faut  remarquer  que  lorsqu'il 
y  a  plusieurs  tuteurs,  il  est  de  leur  propre  intérêt  que  celui  oui 
administre  fournisse  satisdation,  parce  qu'ils  sont  tous  responsables 
de  la  gestion.  Il  faut  remarquer  encore  que  celui  aui  offre  satis- 
dation le  premier  donne  aux  autres,  par  cela  seul,  le  choix  ou  de 
l'accepter  ou  de  sati.sdonner  eux-mêmes. — Outre  cette  garantie, 
Constantin  accorde  aux  impubères  et  aux  adultes  (3)  une  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  des  tuteurs  ou  curateurs. 

(1)  D.  ».  *.  5.  S  i.  f.  l'ip.  -   Ib,  5.  i3.  M.  f.  Papin.  —  (2)  D.  26.  8. 
8.  f.  Juli.  —  C,  5.  70.  7.  g  5.  —  (3)  C.  5.  37.  20. 
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bien  veiller  à  ce  qu*on  exigeât  d*eux  satisdation ,  dans  les  cas  où 
elle  était  nécessaire;  mais  il  paraît  qu*il  n*entrait  dans  leurs  fonc- 
tions ni  d'apprécier  ni  de  recevoir  cette  safisdalion.  Un  fragment 
.d'IIIpien  nous  parle  d'un  président  de  province  qui,  après  avoir 
^donné  laî-méme  le  tuteur,  charge  les  magistrats  particuliers  de  la 
cité  d'exiger  satisdation  (I).  De  même  une  constitution  de  Zenon, 
"après  avoir  cité  Tordonnance  d*un  préteur  qui  donne  un  curafeur, 
nous  parle  d'une  sorte  de  greffier  appelé  scriha,  chargé  d'estimer 
la  fortune  de  l'adulte  et  de  recevoir  la  satisdation  (2).  Ces  textes 
nous  font  comprendre  parfaitement  cette  règle,  que  l'action  subsi- 
diaire ne  se  donne  pas  contre  les  magistrats  investis  du  droit  de^ 
donner  les  tuteurs,  mais  seulement  contre  ceux  chargés  d'exiger 
satisdation.  Une  seule  explication  encore  est  nécessaire  :  elle  porte 
snr  ces  mots  :  neque  quis  alius  eut  tutores  dandi  jus  est.  Les 
magistrats  municipaux,  dira-t-on  peut-être,  ont  le  droit  dans  cer- 
tains cas  de  donner  des  tuteurs,  et  pourtant,  comme  on  vient  de 
le  dire,  ils  sont  tenus  de  l'action  subsidiaire  :  les  expressions  du 
texte  ne  sont  donc  pas  exactes.  C'est  que  ces  expressions  sont 
tirées  d'Ulpten  (3),  qui  les  écrivait  à  une  époque  où  les  magistrats 
supérieurs  possédaient  seuls  le  droit  de  taire  ces  dations  de 
tuteurs  on. de  curateurs;  quant  aux  magistrats  particuliers  des 
cités,  ils  ne  les  faisaient  que  comme  délégués  du  président,  et 
sur  son  ordre.  Ce  n'est  que  Justinien  qui  leur  a  donné  le  droit  de 
donner  sans  attendre  aucun  ordre.  Du  reste,  s'ils  sont  tenus  de 
l'action  subsidiaire,  ce  n'est  point  parce  qu'ils  ont  donné  le  tuteur 
on  le  curateur,  c'est  parce  qu'ils  doivent,  en  outre,  exiger  satisda- 
tion. —  Mais  si  les  magistrats  municipaux  n'avaient  point  par  eux- 
mêmes  la  dation  des  tuteurs  ou  curateurs  {jus  dandi),  ils  étaient 
souvent  chargés  de  désigner  an  président  de  la  province  la  per- 
sonne apte  à  être  donnée  pour  tuteur  ou  pour  curateur  :  c'est-à- 
dire  qu'ils  avaient  la  proposition,  ce  que  les  Romains  appelaient 
nomùiare  iutorem;  or,  nous  voyons  au  Code  qu'ils  étaient  res- 
ponsables de  celte  proposition,  et  que  l'action  subsidiaire  serait 
donnée  contre  eux,  en  dernier  lieu,  s'ils  avaient  proposé  quel- 
qu'an  qui  ne  fût  pas  suffisaomient  solvable  (4). 

TITULUS  XXV.  TITRE  XXV. 

m  nooATioxiBus  tutordm  vbl        dis  ixcusbs  obs  tuteurs  ou  curatiubs. 

CUEâTOaUM. 

280.  La  tutelle  et  la  curatelle  étaient  des  charges  publiques; 
non  pas  qu'elles  eussent  pour  but  l'intérêt  public  de  l'État,  mais 
en  ce  sens  que  chaque  citoyen  pouvait  y  être  appelé,  et  devait  les 
remplir.  Pour  certains  motifs  on  pouvait  être  excusé.  Les  excuses 
sont  y  à  proprement  parler,  des  causes  de  dispense  que  l'on  peut 


(i)  D.  «7.  8.  i.  S  %.  f.  llp.  —  (2)  C.  5.  75.  6.  —  (3)  D.  27.  8.  1.  S  i.  f. 
Ulp.  —  (4^  CoD.  5.  75.  De  magist,  concen.  k.  consl.  Gordian. 
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trésor  do  prince  {Jlseus)  et  celui  de  l*État  {(grarium)  (tom.  I, 
Hùt.  n*  340). 

II.  Item ,  qui  Reipablic0  cansa  ab-  %.  De  même ,  les  absente  pour  la 

foit,  a  tutela  vel  cura  eicasantar.  Sed  République  sont  excusés  de  la  tutelle  ou 

et  si  fuerint  tatores  vel  curatores,  deinde  curatelle.  Quant  à  ceux  qui ,   nommés 

Reipublicc  causa  abesse  cœperint,  a  tu-  tuteurs  on  curateurs ,  se  sont  absentes 

tela  vel  cura  excnsantur,  qnatenus  Rei-  par  la  suite  pour  la  République ,  ils  sont 

public»  causa  absunt  :  et  interea  cura-  excusés  pendant  tout  le  temps  de  Icor 

tor  loco  eorum  datur.  Qui ,  si  reverti  absence  ;  dans  cet  intervalle  on  met  un 

fuerint,  recipiunt  onus  tutelas  :  nam  née  curateur  à  leur  place;  mais,  à  leur  re- 

tmni  kabeni  vacationem ,  ni  Papinianus  tour,  ils  reprennent  leur  charge,  car, 

Kbro  quinto  Responsorom  scripsit;  nam  comme  l'a  écrit  Papinien  au  livre  cinq 

hoc  spatimn  babent  ad  novas  tntelas  de  ses  Réponses,  ils  n  ont  pas  une  an- 

vocati.  nie  de  dispense;  ce  délai  n'existe  que 

pour  les  nouvelles  tuteUes  auxqueUes 

ib  seraient  appelés. 

Née  annihàbent  vacationem.  De  retour  d*une  absence  pour  la 
République,  on  ne  pouvait  pendant  une  année  être  appelé  malgré 
soi  à  one  nouvelle  tutelle  ou  curatelle;  mais,  quant  à  celles  dont 
on  était  chargé  avant  son  départ,  on  était  forcé  de  les  reprendre 
sor-le-champ  :  ainsi  elles  n*avaient  été  que  suspendues  pendant 
l'absence;  aussi,  dans  l'intervalle,  donnait-on  un  curateur. 

m.  Et  qui  potestatem  babent  ali-  8.  Ceux  qui  ^ont  investis  de  quelque 
qoam ,  se  excusare  possunt ,  ut  divns  pouvoir  peuvent  s'excuser,  selon  le  res- 
■arcos  reseripsit  ;  sed  cœptam  tntelam  crit  du  divin  Marc-Aurèle  ;  mais  Os  ne 
deserere  non  possunt.  peuvent  abandonner  une  tutelle  com- 

mencée. 

HT.  Item,  propter  litem  quam  cum  4.  Pour  un  procès  qu'il  a  contre  le 

pupillo  vel  adnlto  tutor  vel  curator  ba-  pupille  ou  Vadutte,  le  tuteur  ou  curateur 

bet,  excQsare  nemo  se  potest,  nisi  forte  ne  peut  s'excuser,  à  moins  que  la  con- 

de  omnibus  bonis  vel  bÎBreditale  contro*  tcstation  ne  s'étende  à  tous  les  biens  ou 

venta  sit.  à  une  hérédité. 

Jostinien ,  plus  tard ,  dans  la  Novelle  72 ,  c.  1 ,  décida  que 
lorsqu'on  serait  créancier  ou  débiteur  du  pupille  ou  adulte,  on 
ne  pourrait  pas  être  admis  à  la  tutelle  ou  curatelle. 

T.  Item,  tria  onera  tutel»  non  adfec-  S.  Trois  charges  de  tutelle  ou  de 
tats ,  vel  cnrse ,  prcstant  vacationem ,  curatelle  qu'on  n  a  point  recherchées 
qnaindin  administrantur;  ut  tamen  plu-  fournissent  aussi  une  excuse  tant  qu'on 
nom  pupittorum  tutela  vel  cnra  eorum-  les  administre.  En  observant  toutefois 
dem  bonomm,  vdntî  fratmm,  pro  nna  que  la  tutelle  de  plusieurs  pupilles,  ou 
eompotetor.  U  curatelle  de  plusieurs  biens ,  lorsqu'il 

La  indivision,  par  exemple,  celle  de 
^re ,  ne  comptent  que  pour  une. 

in.  Sed  et  propter  paopertatem  O.  Pour  pauvreté,  une  excuse  est 
ezcQsatioDem  tribui ,  tam  divi  fratres  aussi  accordée  à  celui  qui  peut  justifier 
quam  per  se  divns  Marcns  reseripsit ,  si  oue  U  charge  qu'on  lui  impose  est  an- 
qnîs  imparem  te  oneri  injuncto  possit  dessus  de  ses  forces.  Les  divins  frères, 
ooeere.  et,  en  son  particulier,  le  divin  Harc- 

Aurèle,  l'ont  répondu. 

Par  divins  frères  on  entend  Marc-Aurèle-Antonin  le  Philosophe, 
et  son  frère  par  adoption,  Lncius  Verus  (tom.  I,  Hisi.^  n*  393). 


â 
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Tll.  Item  propter  advenim  valeto-       y.  De  même,  une  santé  débile,  qui 

disem ,  pmpter  quam  nec  suis  quidrm  empêche  de  s'occuper  de  ses  propres 

negotiis  interesse  potest,  eicusatio  io-  aflaires,  doone  lien  à  une  eicuse. 
oum  habet. 

VIII.  Siiniliter,  eum  qui  litteras  nés-  9.  Pareillement,  nn  rescrit  d*Antonin 
cit,  esse  excusandum  divas  Pius  res-  le  Pieux  porte  que  ceux  qui  ne  con- 
cripsit,  quamvis  et  imperiti  litterarum  naissent  pas  Tart  d'écrire  doivent  être 
possint  ad  administraûonem  negotio*  excusés;  quoiqu'ils  puissent  quelquefois 
rom  sulficere.  être  capables  d'administrer. 

Cest  donc  aux  magistrats  à  juger,  d*aprës  Timportance  de 
la  tutelle,  si  elle  peut  être  gérée  par  quelqu*un  qui  ne  sait  ni 
lire  ni  écrire,  et  si,  en  conséquence,  Texcuse  doit  être  admise 
ou  rejetée  (1). 

IX.  Item ,  si  propter  inimicitias  ali-  O.  Celui  que  le  père  aurait  dans  son 
qnem  testamento  tutorem  pater  dede-  testament  donné  pour  tuteur  par  ini- 
rit,  hoc  ipsom  prcstat  ei  excusationem  ;  mitié  obtiendrait  par  cela  seul  une  ex« 
tient,  per  contrarium,  non  excusantur  cuse;  et,  à  Tinverse,  on  n'excuse  point 
qui  se  tutelam  administraturos  patri  ceux  qui  av'ûient  promis  au  père  da 
pnpillorum  promiseranl.  pupille  d'administrer  la  tutelle. 

On  suppose  qu*un  père,  dans  le  but  d^imposer  à  son  ennemi 
une  charge  onéreuse,  Taurait  dans  son  testament  donné  pour 
tuteur  à  ses  enfants  :  on  donne  alors  une  excuse;  mais  il  faut 
prouver  que  c'est  par  inimilié  que  la  dation  a  été  faite,  et  non 
comme  un  acte  de  réconciliation. 

X.  Non  esse  autero  admittendam  ex-  lO.  On  ne  peut  admettre  l'excuse  de 
cusationcm  ejus  qui  hoc  solo  utitur,  celui  qui  se  fonde  seulement  sur  ce  qu'il 
anod  ignotus  patri  pupiUorum  sit,  divi  était  inconnu  au  père  du  pupille,  uest 
ntres  rescripserunt.  ce  qu'ont  répondu  les  divins  frères. 

XI.  Inimicitis,  quas  qnis  cam  pâtre  11.  Les  haines  élevées  entre  une 
pnpillorum  vel  adultorum  exercuit,  si  personne  et  le  père  des  pupilles  ou  adul* 
capitales  fueruot,  nec  reconcitiatio  in-  tes,  si  elles  étaient  capitales  et  qu'il  n'y 
tervenit,  a  tutela  vel  cura  soient  excu*  ait  pas  eu  réconciliation,  excusent  de 
tare.  la  tutelle  ou  curatelle. 

Par  haines  capitales,  il  faut  entendre  celles  qui  allaient  jusqu*à 
vouloir  priver  de  la  vie,  naturelle  ou  civile. 

XII.  Item,  is  qui  status  controver-  1%.  Comme  aussi  on  excuse  celui 
fiam  a  pupillomm  pâtre  passui  est,  ex-  qui  a  essuyé  de  la  part  du  père  dn  po- 
coiatnr  a  tutela.  pille  une  contestation  d'état. 

Par  exemple,  si  on  Ta  attaqué,  soutenant  qu*il  était  esclave  ou 
non  citoyen. 

XIII.  Item,  major  septuaginta  annis  18.  Le  majeur  de  soixante -dix  ans 
a  tutela  vel  cura  excusare  se  potest.  Mi-  peut  s'excuser  de  la  tutelle  et  de  la  en- 
nores  aulnm  viginti  quinque  annis  olim  râtelle.  Les  mineurs  de  vingt -cinq  ans 
qnidem  excu^^abantur,  nosira  aotem  con-  jadis  étaient  excnsés;  mais,  d  après  notre 
atitulione  pmhibcntur  ad  tutelam  vel  constitution,  ils  sont  incapables  d'aspirer 
coram  adspirare,  adeo  ut  nec  excusa-  à  la  tutelle  ou  curatelle,  et,  par  là,  il 
tione  opus  sit.  Qua  canstituUone,  cave-  n'est  plus  besoin  d'excuse.  Cette  consti- 


(i)  D.  27.  1.  6. 1  19.  f.  Modest. 
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Inr  ol  Dec  popinot  ad  legitimam  Inte-  totion  pourvoit  à  ce  que  dî  les  pupilles, 
km  vocelor«  arc  adullns  :  cum  erat  in-  ni  les  adultes  ne  soient  appelés  à  la 
dvîle,  eos  qui  alieno  auxilio  in  rébus  sois  tuteUe  légitime  ;  car  il  est  contraire  à  la 
administrandis  egere  noscuntur,  et  ab  raison  que  des  personnes  reconnues 
iUît  resfnntor,  tliorani  tatelani  vel  en-  comme  ayant  besoin  do  secours  d*au- 
rem  aunirep  irui  dans  Tadministration  de  leurs  aff.  i- 

res,  et  placées  elles-mêmes  sous  une 
direction  étrangère,  prennent  la  tutelle 
on  la  curatelle  des  autres. 

XllT.  Item  et  in  milite  ebservandom  14.  Il  faut  pareillement  observer 
est  ot,  nec  volens,  ad  Uitela  onui  ad-  pour  les  militaires  qu'ils  ne  soient  point 
mtttatur.  admis,  même  volontairement,  à  gérer 

la  tutelle. 

Cest  ici  ane  incapacité  plutôt  qu*ane  excase. 

Xir.  Item,  Roms  grammatici,  rbe-  15.  A  Rome,  les  grammairiens,  h§ 
tores  et  medici ,  et  qui  in  patria  sua  id  rbéteurs  et  les  médecins,  de  même  ceux 
exercent,  et  intra  nomemm  sunt,  a  to-  qui  exercent  ces  professions  dans  leur 
tela  vel  cura  babent  vacationem.  patrie,  et  qui  sont  compris  dans  le  nom- 

bre légal ,  sont  dispensés  de  tutelle  et 
de  curatelle. 

n  existait,  nous  dit  Théophile,  une  constitution  d'Antonin  le 
Pieux  qui  fixait  le  nombre  des  grammairiens,  rhéteurs,  etc.,  que 
chaque  cité  devait  avoir.  Modestin  nous  fait  même  connaître  les 
dispositions  de  cette  constitution  et  les  diverses  limites  qu'elle 
posait  (1). 

Xiri.  Qui  autem  vult  se  excnsare,  si  Itt.  Celui  qui  veut  s'excuser  et  qui 
plores  hahcat  excusationes ,  et  de  qui-  a  plusieurs  excuses,  lorsque  quelqnes- 
Dosdam  non  probaverit,  aliis  uti  intra  unes  ont  été  rejetées,  est  maître  de  faire 
tempera  constituta  non  prohibetur.  Qui  valoir  les  autres  dans  les  délais  fixés. 
autem  excusera  se  voinnt,  non  appel-  Pour  s'excuser  on  u  a  point  recours  à 
iani;  sed,  intra  dies  quinquaginta  con-  F  appel;  mais  de  quelque  classe  que  l'on 
tinttas,  ex  quo  cognoverint  se  tutores  soit,  c'est-à-dire  de  quelque  manière 
datos,  excusare  se  dcbent,  cujuscunque  que  l'on  ait  été  nommé  à  la.  tutelle  on 
generissint,  id  est,  qualitercunque  dati  curatelle,  on  doit  proposer  ses  excuses 
tnerint  tutores,  si  intra  centesimum  la-  dans  les  cinquante  Jours  continus,  k 
pidem  sunt  ab  eo  loco  ubi  tutores  dati  partir  du  moment  que  l'on  a  connu  sa 
smt.  Si  vero  ultra  centesimum  habitant,  nomination,  si  l'on  est  à  moins  de  cent 
dianmeratione  facta  viginti  millium  milles  du  lieu  où  l'on  a  été  nommé.  Si 
dKnmoram,  et  amplius  triginta  dierum  :  l'on  demeure  à  plus  de  cent  milles,  on 
qDod  tasnen ,  ut  Scsvola  dicrbat ,  sic  compte  un  jour  par  vingt  milles ,  plus 
oebet  compotari,  ut  ne  minus  tint  quam  trente  jours  en  sus  :  calcul  néanmoins 
fMmquaguUa  dies,  qui  doit  se  faire,  comme  le  disait  Scœ- 

vola,  de  telle  sorte  que  jamais  il  n'y 
ait  moins  de  cinquante  jours, 

281.  iVÎOfi  appettant.  Ce  paragraphe  fixe  dans  quelle  forme  on 
doit  s^excuser  et  dans  quel  délai.  En  général ,  lorsqu'on  était 
appelé  à  une  fonction  publique,  et  qu'on  prétendait  avoir  une 
excuse,  c'était  parla  voie  de  l'appel  qu'on  la  faisait  valoir  :  c'est- 
à-dire  en  s'adressant  à  un  magistrat  supérieur,  pour  faire  réformer 


(i)  D.  tl.  i.  6.  SS  t.  7  et  9.  l  Hodest. 
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la  décision  de  celui  qui  vous  avait  nommé  (1).  Une  constitution  de 
Harc-Aurèle-Antonin  ordonna  qu'il  en  serait  autrement  pour  les 
tutelles  et  les  curatelles.  Cest  devant  le  magistrat  formant  le  pre- 
mier degré  de  juridiction  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  doivent 
se  présenter  et  proposer  leurs  excuses;  si  ce  premier  magistrat 
les  rejette,  ce  sera  alors  qu*ils  pourront  appeler  de  sa  décision  (2). 
Cette  règle  est  commune  à  tous  les  tuteurs  ou  curateurs ,  légitimes , 
testamentaires,  ou  donnés  par  les  magistrats;  tous  peuvent  égale- 
ment s'excuser,  à  l'exception  cependant  des  affranchis,  auxquels 
la  reconnaissance  impose  l'obligation  de  gérer  la  tutelle  ou  cura- 
telle des  enfants  du  patron,  et  qui  ne  peuvent  invoquer  dos  excuses 
pour  s'en  dispenser  (3). 

Intra  quinquaginta  dies  corUinuos.  Quand  on  calculait  par 
jours  utiles,  on  ne  comptait  que  ceux  oii  il  était  permis  de  se 
présenter  en  justice;  ^ar  jours  continus,  on  les  comptait  tous 
sans  distinction.  C'était  cette  dernière  méthode  qu'on  devait  sui- 
vre pour  les  tuteurs  ou  curateurs.  Dans  le  délai  fixé,  il  fallait 
non-seulement  qu'ils  se  fussent  présentés  au  juge  (ad  judicem 
accedere),  mais  encore  qu'ils  eussent  spécifié  leurs  excuses  (remis- 
sionis  causant  nominare)  (4).  S'ils  en  avaient  plusieurs,  ils  n'étaient 
pas  obligés  de  les  spécifier  toutes  à  la  fois  ;  mais ,  lorsque  les  pre- 
mières avaient  été  rejetées,  ils  pouvaient  proposer  les  autres, 
pourvu  qu'ils  fussent  toujours  dans  le  délai. 

Ne  minus  sint  quam  quinquaginta  dies.  Il  résulte  du  calcul 
indiqué  par  les  Instituts  que,  si  on  le  suivait  sans  modification, 
ceux  qui  sont  à  plus  de  cent  milles  auraient  souvent  un  délai  plas 
court  que  ceux  qui  sont  moins  éloignés.  Par  exemple,  celui  qui 
demeure  à  trois  cents  milles  aurait  un  jour  par  vingt  milles, 
c'est-ù-dire  quinze  jours  ;  plus  trente  jours  en  sus,  en  totalité  qua- 
rante-cinq jours  seulement.  Voilà  pourquoi  les  jurisconsultes 
ajoutaient  que  dans  tous  les  cas  il  faut  agir  de  manière  que 
personne  n'ait  jamais  moins  de  cinquante  jours  (5).  D'après  cela 
on  peut  aisément  s'assurer,  en  faisant  les  calculs,  qu'il  ne  com- 
mence à  y  avoir  plus  de  cinquante  jours  que  lorsque  les  tuteurs 
habitent  à  plus  de  quatre  cents  milles;  en  sorte  que  la  règle  eut 
été  plus  juste  et  plus  simple  si  l'on  avait  dit  :  Le  délai  sera  de 
cinquante  jours  pour  ceux  qui  demeureront  à  quatre  cents  milles, 
ou  moins;  on  ajoutera  un  jour  pour  chaque  vingt  milles  en  sus 
de  cette  distance. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs  sont  les  maîtres ,  comme  nous  l'avons 
dit,  d'user  de  leurs  excuses  ou  d'y  renoncer.  Ils  y  renoncent  taci- 
tement lorsqu'ils  laissent  expirer  les  délais,  ou  même  lorsqu'ils 
prennent  l'administration  sans  faire  aucune  réserve  (6) ,  à  moins 

(1)  D.  49.  ».  1.  S  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Ih.  8  1.  —  D.  27.  I.  13.  p.  f.  Modcst.— 
(3)  C.  5.  62.  5.  —  (4)  D.  27.  i.  13.  J  8.  —  (5)  D.  27.  i.  13.  %  2.  f.  llodest. 
—  (6)  C.  5.  63.  2. 
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qtt*il  ne  s^agisse  d'une  excuse  survenue  postérieurement  et  pou- 
vant dispenser  même  d*nne  charge  commencée,  c<Hnme,  par 
exemple,  Tabsence  pour  la  République. 

X^nil*  Datof  aotem  tntor,  td  nniver-  I  y*  La  dation  da  tuteur  est  censée 
mm  patrimoniom  datus  esse  creditnr.     fisite  ponr  le  patrimoine  entier. 

Par  conséquent,  ajoute  Cujas,  si  les  biens  sont  situés  dans  des 
provinces  différentes,  il  n*en  est  pas  moins  chargé  en  totalité  :  d'où 
il  suit  que,  s*il  veut  se  décharger  de  Fadministration  des  biens 
trop  éloignés,  il  ne  peut  le  faire  qu'en  proposant  une  excuse  fon- 
dée sur  Téloignement,  ce  qui  est  conforme  à  un  fragment  du 
Digeste  (1).  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  texte  des 
Instituts  est  incomplet,  et  que  la  suite  développait  ce  que  nous 
venons  de  dire.  La  paraphrase  de  Théophile  n'en  dit  pas  plus 
que  les  Instituts. 

Xirill.  Qui  tutelam  alicuius  ges-  19*  Celui  qui  a  géré  la  tutelle  d'une 

ail,  invitus  curator  ejasdem  neri  non  personne  n'est  pas  forcé  d'en  prendre 

coœpelfitur  :  in  tantum  ut,  licet  pater-  la  curatelle;  tellement  que,  si  un  père 

familias  qui  tesfamento  tutorem  dédit,  de  famille,  en  donnant  un  tuteur  par 

adjecerit  se  enmdem  curatorem  dare,  testament,  avait  ajouté  qu'U  donnait  la 

tamen  invitnm   eum  cnram   suscipere  même  personne  pour  curateur,  on  ne 

non  cogendnm ,  divi  Sevems  et  Anto-  pourrait  pas  la  contraindre  à  preudre  la 

ninus  rescripserunt.  curatelle  contre  son  gré ,  selon  le  res- 

crit  des  divins  Sévère  et  Antonin. 

C'est  ici  Septime-Sévére  et  Antonin  Caracalla  que  l'on  veut 
désigner  (tom.  I,  Hist.^  n*  373). 

XLIIL*  lidem  rescripserunt  maritum  lO»  Les  mêmes  empereurs  ont  ré- 
uxori  sue  curatorem  oatum ,  ezcuaare  pondu  que  le  mari  donné  pour  curateur 
se  posse,  licet  se  inmiisceat.  a  sa  femme  peut  s'ezcuser,  bien  qu'il  se 

soit  inmiiscé. 

282.  Non-seulement  il  peut  s'excuser,  mais  il  le  doit,  car  il  est 
incapable  d'être  curateur  de  sa  femme ,  comme  le  disent  formel- 
lement plus  d'un  texte  du  Digeste  et  du  Code  (2).  a  Maritus,  etsi 
rébus  uxoris  suœ  débet  affectionem ,  tamen  curator  ei  creari  non 
potest  (3).  »  Cette  régie  est  la  réciproque  de  celle  déjà  connue, 
que  le  curateur  d'une  femme  ne  peut  l'épouser  (n*  116).  Le  motif 
est  le  même  :  on  craindrait  que  le  mari  n'abusât  de  sa  position 
ponr  se  dispenser  de  rendre  des  comptes.  Si  donc,  par  ignorance 
du  droit  ou  par  tout  autre  motif,  des  magistrats  avaient  nommé  un 
mari  à  la  curatelle  de  sa  femme,  celui-ci,  dès  qu'il  l'apprendrait, 
devrait  s'excuser  sur-le-champ,  afin  d'éviter  toute  responsabilité 
à  ce  sujet  (4).  II  faut  supposer  que  la  femme  a  besoin  d'un  cura- 
teur, soit  parce  qu'elle  est  mineure  de  vingt-cinq  ans,  soit  parce 
u'elle  est  insensée,  etc.  (5).  Il  faut  de  plus  supposer  qu'elle  a 
es  biens  à  elle  propres  et  non  compris  dans  la  dot  (n*  119). 


i 

(i)  D.  Î7.  i.  «i.  S  2.  f.  Marci.— («)  D.  27.  1.  1.  S  5.  f.  Modest.— «T. 
i*.  f.  Pàpin.  —  (8)  C.  5.  34.  t.  —  (4)  C.  5.  62.  4.  —  (5)  D.  27.  10.  14. 


.—  27.10, 
1( 
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Si  qnis  àutein  falsis  allegationi-  ItOm  Si  par  de  fausses  allégations 
bos  excusationem  totele  menierit ,  non  quelqu'un  est  parvenu  i  se  faire  dispen- 
est  liberatus  onere  tutele.  ser  de  la  tutelle,  il  nest  pas  dégage  de 

ses  obligations. 

En  conséquence,  il  est  toujours  responsable,  par  Vactîon  de 
tutelle,  de  tous  les  préjudices  que  pourrait  éprouver  le  pupille  : 
il  faut  en  dire  autant  pour  la  curatelle.  Cest  une  exception  faite, 
en  faveur  des  pupilles  ou  adultes,  à  cette  règle,  que  la  chose 
jugée  passe  pour  la  vérité. 

283.  Il  est  encore  plusieurs  motifs  d*excuse  autres  que  ceux  que 
nous  venons  de  parcourir;  mais  la  matière  nVst  pas  assez  impor 
tante  pour  les  examiner  tous  :  ils  sont  énumérés  au  Digeste  et  au 
Code  (1).  —  On  trouve  dans  les  textes  découverts  par  M.  Ma!  au 
Vatican  une  longue  série  de  paragraphes  sur  ce  sujet,  De  excu- 
satione  (2).  On  y  remarque  des  détails  fort  développés  sur  une 
institution  qui  nous  était  à  peine  indiquée  par  les  Sentences  de 
Paul  (3).  Il  s'agit  du  droit  qui,  sauf  certaines  exceptions,  était 
reconnu,  en  général,  aux  tuteurs  donnés  par  les  magistrats, 
lorsqu'ils  n'avaient  pas  d'excuse  à  faire  valoir,  de  signaler  au 
magistrat,  comme  préférable  pour  tuteur,  quelque  autre  per- 
sonne qu'ils  lui  faisaient  connaître  par  son  nom  (lutorem  potio^ 
rem  nominare)^  en  énonçant  les  motifs  qui  la  rendaient  préfé- 
rable (4).  Cette  institution,  tombée  en  désuétude,  n'apparait  plus 
dans  la  législation  de  Justinien. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  LA  TUTELLE  OU  A  LA  CURATELLE. 

284.  La  tutelle  pouvait  donner  lieu  à  plusieurs  actions,  savoir  : 
l'action  directe  de  tutelle,  Faction  pour  les  distractions  faites  dans 
les  comptes,  et  Taclion  contraire  de  tutelle. — L'action  directe  de 
tutelle,  qui  se  nommait  actio  directa  tutelœ,  onjudicium  tutelœ, 
ou  bien  encore  arhitrium  tutela,  était  celle  qu'on  donnait  au 
pupille  contre  le  tuteur,  pour  lui  faire  rendre  compte  de  son  admi- 
nistration. Elle  n'était  ouverte  que  lorsque  la  tutelle  était  finie,  soit 
pour  le  pupille  lui-même,  soit  pour  le  tuteur  seulement;  elle  était 
accordée  au  pupille  ou  à  ses  héritiers  contre  le  tuteur  ou  contre 
ses  héritiers.  Le  tuteur  était  responsable,  par  cette  action,  non- 
seulement  des  fraudes  qu'il  aurait  commises,  mais  encore  des  fautes 
qu'il  aurait  faites,  et  môme  de  sa  négligence.  Lorsqu'il  était,  par 
suite  de  cette  action,  convaincu  de  fraude,  il  était  noté  d'in- 
famie (5). — L'action  pour  les  distractions  faites  dans  les  comptes 
se  nommait  actio  de  distrahendis  rationibus.  Elle  était  donnée  au 
pupille  contre  le  tuteur,  quand  celui-ci  avait  commis  quelque  sous- 


Ci)  D.  t7.  1.  et  C.  5.  62.  De  excusathnihui.  —  (î)  Vat.  J.  R.  Frac.  SS  ^^ 
&  247.  De  excusatione.  —  (3)  Paul.  2.  28.  De  potionbus  nominandis.  — 
(4)  Vatic.  J.  R.  Frac.  $$  157  k  166;  206  à  220,  242  et  246.  — (5)  D.  27.  3. 
f.  4.  f.  1.  pr.  SS  16  et  17.  —  Voy.  aussi  C.  5.  51.  2. 
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traction  sur  le  patrimoine  qu'on  lai  avait  confié.  Elle  n*était  ouverte 
qn*à  la  fin  de  la  tutelle.  Elle  avait  pour  résultat  de  faire  noter  le 
tuteur  d'infamie,  et  de  le  faire  condamner  à  restituer  le  double  de 
ce  qu'il  avait  soustrait;  elle  ne  passait  point  contre  les  héritiers  du 
tuteur,  parce  qu'ils  n'étaient  pas  les  coupables.  On  ne  pouvait  pas 
exercer  à  la  fois  l'action  directe  de  tutelle  et  l'action  de  ralionibus 
distrahendis  :  intenter  l'une,  c'était  renoncer  à  l'autre  (1). — 
L'action  contraire  de  tutelle  (actio  contraria  tutelœ)  était  celle 
qui,  à  la  fin  de  la  tutelle,  était  donnée  au  tuteur  contre  le  pupille, 
pour  se  faire  indemniser  de  toutes  les  avances  qu'il  pouvait  avoir 
faites  et  de  toutes  les  obligations  qu'il  pouvait  avoir  contractées 
pour  lui  (2).  Une  remarque  générale,  et  qui  nous  servira  pins  d'une 
fois  par  la  suite,  c'est  que  ces  expressions  :  action  directe ^  ac- 
tion contraire,  prises  par  opposition  l'une  à  l'autre,  'lésignaient 
toujours,  la  première,  une  action  en  quelque  sorte  principale, 
découlant  directement  et  essentiellement  d'un  contrat  ou  d'un  fait; 
la  seconde,  une  action  en  quelque  sorte  accessoire,  survenue 
postérieurement,  à  cause  de  quelque  circonstance  particulière. 
Ainsi,  dans  notre  exemple,  par  cela  seul  qu'il  y  a  tutelle,  il  y  a 
comme  conséquence  directe  et  essentielle  action  directe  de  tutelle; 
tandis  que  l'action  contraire  ne  viendra  qu'accessoirement,  si  le 
tuteur,  par  la  suite,  se  trouve  avoir  fait  quelque  avance. 

285.  La  curatelle  donnait  lieu  à  l'action  utile  de  gestion  d'af- 
faires {actio  utilis  negotiorum  gestorum),  accordée  à  celui  qui 
était  en  curatelle  pour  faire  rendre  compte  au  curateur.  Il  est  à 
remarquer  que  rien  n'empêchait  d'intenter  cetie  action,  si  les 
circonstances  l'exigeaient,  môme  pendant  que  la  curatelle  durait 
encore  (3).  De  son  côté,  le  curateur  avait,  pour  se  faire  indem- 
niser de  ses  avances,  l'action  contraire  utile  de  gestion  d'afiaires 
{actio  contraria  utilis  negotiorum  gestorum).  Remarquons  encore 
ici  que  l'expression  action  directe  se  prenait  aussi  par  opposition 
à  action  utile;  qu'alors  elle  avait  un  autre  sens  que  celui  expliqué 
ci-dessus  :  elle  désignait  une  action  découlant  directement  du 
droit  lui-même;  tandis  que  par  action  utile  on  entendait  une 
action  que  l'équité,  l'utilité  seule  avait  fait  introduire  par  analogie 
d'une  action  existante  dans  le  droit.  Ainsi,  dans  notre  exemple. 
Faction  directe  negotiorum  gestorum  est  celle  que  le  droit  civil 
lui-même  donnait  pour  faire  rendre  compte  à  celui  qui,  volontai- 
rement et  àTinsu  a'un  propriétaire,  s'était  mis  à  gérer  ses  affaires. 
Le  curateur  n'était  pas  absolument  dans  cette  position,  puisque  ce 
n'était  point  de  son  seul  mouvement  qu'il  avait  pris  la  gestion.  On 
n'avait  donc  pas  réellement  contre  lui  l'action  directe  de  gestion 
d'affaires;  mais,  par  analogie  et  par  utilité,  on  avait  donné  une 
action  à  peu  près  semblable,  actio  utilis  negotiorum  gestorum. 


(i)  D.  «T.  3.  fr.  1.  SS  i»  et  suiv.  fr.  *.    -  [1)  /ô.  4,  $  3,  et  16.  g  i 
D.  26.  7.  26.  —  (3)  D.  27.  4.  1.  S  2.  f.  Ulp. 
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Le  recours  accordé  par  le  préteur  pour  obtenir  une  restitution 
en  entier  {restitutio  in  integrum),  à  cause  de  Tâge»  se  rapporte 
aussi  à  la  matière  que  nous  examinons.  Lorsqu*un  mineur  de 
vingt-cinq  ans,  agissant  soit  avec  i*autorisation  de  son  tuteur, 
soit  avec  le  consentement  de  son  curateur,  soit  par  lui-même  en  âge 
de  puberté,  avait  éprouvé  un  préjudice  dans  une  affaire  qui,  selon 
le  droit,  était  valable,  il  pouvait  néanmoins  recourir  au  préteur 
pour  se  faire  par  lui  restituer  en  entier,  cVst-à-dire  replacer  dans 
son  premier  état,  comme  si  Taffaire  n*avait  pas  eu  lieu.  C^était  là 
ce  qu*on  nommait  une  restitutio  in  integrum.  Le  préteur,  du 
reste,  ne  Taccordait  qu*en  connaissance  de  cause,  et  lorsqu'il 
reconnaissait  qu*il  y  avait  un  préjudice  assez  considérable  (1). 

286.  Étaient  communes  à  la  tutelle  et  &  la  curatelle  Faction  de 
stipulation  [actio  ex  stipulatu)  contre  ceux  qui  s'étaient  engagés 
comme  répondants  du  tuteur  ou  du  curateur,  Taction  subsidiaire 
contre  les  magistrats,  et  enfin  Taccusation  dirigée  contre  le  tuteur 
ou  le  curateur  pour  le  faire  écarter  comme  suspect.  Nous  allons^ 
avec  le  texte,  parler  plus  en  détail  de  cette  accusation. 

TITULUS  XXVI.  TITRE  XXVI. 

n  SUSPBCTIS  TIITORDUS  VIL  CUEAT0BIBU8.       DBS  TUTEUIS  OU  CDRATIUB8  8U8PICT8. 

287.  L'accusation  de  suspicion,  intentée  contre  un  tuteur  ou 
curateur,  n'était  pas  une  accusation  criminelle  proprement  dite  : 
elle  n'avait  pas  pour  objet  de  faire  infliger  à  un  coupable  une 

Sunition  publique  ;  son  but  principal  était  un  intérêt  civil ,  celui 
e  défendre  la  fortune  du  pupille,  en  écartant  quelqu'un  qui  pour- 
rait y  malverser.  Il  est  vrai  qu'elle  entraînait  quelquefois  Tinfamie, 
mais  cet  effet  lui  était  commun  avec  plusieurs  actions  civiles,  telles 
que  celles  de  tutelle,  de  dépôt.  Il  suit  de  là  que  cette  accusation 
n'appartenait  pas  aux  juridictions  criminelles,  mais  seulement  aux 
juridictions  civiles.  Il  suit  encore  que,  dès  que  la  tutelle  ou  cura- 
telle avait  fini,  l'accusation  ne  pouvait  plus  avoir  lieu,  puisqu'elle 
eût  été  sans  objet.  D'un  autre  côté,  cette  accusation  diffère  des 
actions  civiles,  et  se  rapproche  des  accusations  criminelles,  en  ce 
sens  qu'elle  est  ouverte  à  tout  le  monde,  et  qu'on  y  procède  par 
voie  de  libelle  accusatoire,  et  non  par  demande  d'un  juge. 

Sdendom  est,  sospectî  crimen  ex  lege       Sachet  qae  FaccasatioD  de  suspicion 
Duodecim  Tabulamm  descendere.  vieot  de  U  loi  des  Douse  Tables. 

!•  Datam  est  autem  jos  removendi       !•  Le  droit  d'écarter  les  totears  sot» 

fatores  sospectos  RouuB  praetori,  et  in  pects  appartient  à  Rome  aox  préteors, 

provinciis  pnBsidibus  earum,  et  legato  dans  les  provinces  aux  présidents  et  an 

proeonsuiis.  Uentenant  do  proconsul. 

Ce  droit  leur  appartient  comme  affaire  civile,  leur  juridiction 
«'étendant  aux  causes  de  cette  nature.  Nous  avons  expliqué  ce 
qu'était  le  lieutenant  du  proconsul  (tom.  I,  HisL,  n«  229). 

(1)  D.  4.  4.  et  G.  8.  tS.  D$  in  iniegruM  restiiuiione  minontm. 
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II»  OsCaocliiDiif  qui  possont  de  mu-  %m  Après  avoir  dit  qaeif  maffistrafs 
pecto  eoffooscere,  ounc  videamus  qui  peuvent  eonuattre  de  Taccnaation  de 
auspecti  oeri  poasunt.  Et  quidem  omnet  suspicion,  voyons  quels  tuteurs  peuvent 
tntores  possunt  sive  testamentarii  sint,  être  accusés;  tous  le  peuvent,  qu*ib 
sive  non,  sed  altetîus  generis  tntoreb.  soient  testamentaires,  ou  qu'ils  soient 
Quare  et  si  leflitimus  fuerit  tulor,  accu-  de  toute  autre  classe,  fût-ce  même  un 
sari  poterit.  Qnid  si  patronus?  Adhuc  tuteur  légitime.  Mais  un  patron?  La 
idem  erit  dicendum  :  dummodo  memi-  même  décision  lui  est  applicable,  pourvu 
nerimus  fama  patroni  parcendom ,  licet  qu'on  se  souvienne  qu'il  faut  ménager 
Qt  tuspectos  remotos  raerit.  sa    réputation ,    même    en    l'écartaol 

oonmie  suspect. 

Ni  les  enfaDts  ni  les  affranchis  ne  pouvaient  diriger  contre  leurs 
ascendants  ou  leur  patron  une  action  infamante  (1).  Les  actions 

?ui  avaient  ce  caractère  devaient  en  être  dépouillées,  et  le  fils  ou 
affranchi  devait  agir  seulement  pour  défendre  ses  intérêts.  C*est 
ce  qui  aura  lieu  ici  :  Tascendant  ou  le  patron  sera  écarté  sans 
être  noté  d'infamie,  et  même  fort  souvent,  d*après  Modestin,  ou 
se  contenlera  de  lui  adjoindre  un  curateur  (2). 

III*  Consequens   est  ut  videamus       9»  Après  cela,  vovons  qui  peut  accu- 

qui   possont    suspectos   postulare.    Et  ser  les  suspects;  et  Ion  saura  que  cette 

sdendum  est,  quasi pubUcam  esse  hanc  accusation  est  quasi  publique,  c*est-à- 

accosationem ,  DOC  est,  omnibus  patere.  dire  ouverte  à  tout  le  monde.  Bien  plus, 

Qmmmo  et  mulieres  admiUuntur,  ex  re-  on  jf  admet  les  femmes,  d'après  le  res- 

scripto  diwomm  Severi  et  Antonini ,  sed  crit  des  divins  Sévère  et  Antonin ,  mais 

he  sohe  qua,  pietatis  necessiludlne  duc-  seulement  celles  qu'un  sentiment  irré- 

te,  ad  boe  proœdunt,  utputa  mater;  si^tiblo  d'affection  pousse  à  cette  dé- 

nutrîx  quoque,  et  avia  possunt;  potest  marche,  comme  la  mère;  la  nourrice 

et  soror.  Sed  et  si  qua  alla  mulier  fuerit,  aussi,  l'aïeule,  ainsi  que  la  sœur;  et 

cnjos  pretor  perpensam  pietatem  intel-  même  s'il  est  une  autre  femme  en  qui 

lexerit,  non  seras verecundiamegredien-  le  préteur  reconnaisse  une  vive  aflec- 

tem,  sed  pietate  prodoctam,  non  conti-  tiou,  qui  paraisse,  sans  sortir  de  la  mo- 

nere   injuriam  pupillomm  :   admlttet  destie  de  son  sexe,  mais  conduite  par 

eim  ad  accusationem.  cotte  affection ,  ne  pouvoir  supporter  le 

préjudice  fait  aux  pupilles,  elle  sera  ad- 
mise à  cette  accusation. 

Quasi publieam.  Nous  avons  dit,  au  commencement  de  ce  titre, 
en  ouoi  cette  accusation  différait  de  celles  qui  étaient  réellement 
publiques,  et  en  quoi  elle  leur  ressemblait. 

Mulieres  admiUuntur,  En  général  les  femmes  ne  pouvaient 
intenter  d'accusation  publique,  si  ce  n*était  quand  elles  voulaient 
poursuivre  la  punition  d*un  délit  ou  d'un  crime  commis  contre 
elles  ou  contre  quelqu'un  des  leurs  (3). 

WWm  Impubère  non  possunt  tutores  4*  Les  impubères  ne  peuvent  pour- 
ioos  suspecte*  postulare,  pubères  autem  suivre  leurs  tuteurs  conune  suspects  : 
coratores  soos  ex  consilio  necessariorum  les  adultes  peuvent,  avec  l'avis  de  leurs 
sospectos  possunt  arguere  :  et  ita  divi  parents,  poursuivre  leurs  curateurs. 
Severofl  et  Antoninus  rescripserunt.         C'est  ainsi  que  l'ont  répondu  les  divins 

Sévère  et  Antonin. 


(1)  D.  37.  15.  5.  f.  lîlp.  —  (î)  D.  20.  10.  9.  -  (3)  D.  48.  2.  1.  f.  Ponip 
1  l  Pap.  —  a  9.  1.  12. 
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V*  Suspectiis  antcm  est  qui  non  ex       S*  Est  snspect  celui  qui  g^re  infi- 

^de  lulelam  gerit,  licct  solvendo  sil,  ut  dèlement  la  tutelle,  bien  que  solvAble, 

Jblianus  qiioque  scripsit.  Sed  et  ante-  comme  Ta  écrit  aussi  Julien.  El  même, 

quam    iocipiat   tutelam    gerere  tulor,  avant  d'avoir  commencé  à  gérer,  un  tu- 

possc  eum  quasi  suspectum  removeri ,  tenr  peut  être  écarté  comme  suspect  ; 

idem  Julianus   scripsit ,   et  secundum  le  même  Julien  Ta  écrit,  et,  d'après 

eum  coustitutum  est.  lui ,  une  constitution  l'a  décidé. 

Ce  serait  sur  sa  réputation,  s*il  était  connu  pour  un  homme 
miprobe  ou  de  mauiraises  mœurs,  qu'on  Técarterait,  même  avant 
qu^il  eût  commencé  Tadministration. 

^fi^  Suspectusautemremotus,  siqui-  II*  Le  suspect  écarté  pour  do!  est 
àun  oh  dolum,  famosus  est;  si  ob  cul-  noté  d'infamie;  pour  faute,  il  ne  Test 
jpam,  non  œque.  pas. 

Chaque  citoyen  jouissait  d*une  considération  qui  lui  était  propre 
et 'qui  dépendait  de  sa  conduite,  de  son  état,  des  honneurs  dont  il 
était  revêtu  ;  cette  considération  se  nommait  existimatio.  Elle  est 
définie  au  Digeste,  dignitatis  illœsœ  status,  hgibus  oc  moribus 
comprobatus  (1).  L'existimation  pouvait  augmenter,  diminuer  ou 
jnéme  se  perdre.  Elle  était  perdue  totalement  pour  ceux  qui 
•étaient  privés  de  la  liberté;  elle  était  diminuée,  par  exemple, 
iqnand  on  était  relégué,  expulsé  du  sénat,  rejeté  dans  un  ordre 
inférieur,  etc.  II  existait  même  des  actions  qui,  pour  toute  peine, 
emportaient  Tinfamie,  c'est-à-dire  une  diminution  trés-étendue  de 
rexislimation  (2).  Telles  étaient  Faction  de  tutelle,  Taccusation 
de  suspicion,  quand  le  tuteur  était  convaincu  de  fraude.  —  La 
personne  notée  d'infamie  était  frappée  de  plusieurs  incapacités. 

"Vif.  Si  quis  autem  suspeclus  postula-  9»  Si  quelqu'un  est  poursuivi  comme 
tiir,  quoad  cogniiio  finiafur,  interdicitur  suspect,  radministratinn  lui  est  inter- 
ei-administratio,  ut  Papiniano  visum  est.    dite,  selon  l'avis  de  Tapinien,  jusqu'à 

ce  que  la  cause  soit  décidée. 

VI I !•  Sed  si  suspedi  cognitio  suscep-  9*  Si,  pendant  V examen  de  l'accusa- 
ta  fucrit,  postea  quam  tutor  vcl  curator  tion  contre  le  suspect,  le  tuteur  on  le 
dacesserit, eitinguitur suspecti co^nt/io.    curateur  décède,  l'affaire  est  éteinte. 

Même  décision  dans  tous  les  cas  où,  pour  une  cause  quelconque, 
la  tutelle  ou  la  curatelle  finit.  Nous  en  avons  donné  la  raison  :  c*est 
qae  Taccusation  n*avait  d'autre  but  que  d'écarter  le  suspect. 

Cognitio  :  expression  technique  pour  désigner  Texamen  devant 
le  magistrat,  la  connaissance  de  Tafiaire  que  prend  le  magistrat, 
lorsqu'il  doit  prononcer  lui-même. 


[•  Si  quis  tutor  copiam  sui  non  fa-  9»  Si  le  tuteur  ne  paraît  pas  pour 
ciat  iti  aiimenia  pupilio  decemaniur,  faire  allouer  des  aliments  au  pupille, 
cavetur  eptsi**U  Ji»»rtitâi  J0«-«.m  u  Aiè^  MA  taé^ti  it»  jitiiii  Sf^vA^c  cl  Aiitonin 
tonini ,  ut  in  posiessionem  bonoi  um  ejus  orionne  que  Ij  pupille  sùn  mis  en  pos- 
pupilhis  mittatur;  et  que  mora  dete*  session  de  ses  birns,  et  qu'après  la  no- 
riora  futura  suot,  datocuratore  distrahi   mination  d'un  curateur,  les  choses  que 

(i)  D.  50.  13.  5.  §  1.  f.  Calli^.  —  (2)  Ib.  ^  2  et  3.  —  Voir  tout  ce  que 
nous  avons  dit  à  cet  éjjard,  tom.  1.  Généralis.  du  droit  romain,  n*^  74  et  suiv* 
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Jnbentor.  Ergo  nt  suspectas  removeri   le  retard  détériorerait  seront  vendues. 
poterit,  qui  non  prsstat  alimenta.  On  pourra  donc  écarter  eomme  suspect 

celui  qui  ne  fournit  pas  des  aliments. 

288.  Ut  alimenta  pupiUo  decernantur,  La  somme  à  dépenser 
annuellement  pour  l'entretien  du  pupille  n'était  pas  laissée  entière- 
ment &  Tarbitraire  du  tuteur.  Le  testateur  pouvait  la  fixer  dans  son 
testament;  s'il  ne  l'avait  pas  fait,  il  était  d'usage  que  le  préteur  la 
déterminât.  Ce  magistrat  devait  avoir  égard  au  rang,  à  la  fortune, 
à  l'âge  du  pupille  ;  il  ne  devait  pas  permettre  de  dépenser  tous  les 
revenus  :  il  était  bon  que  l'on  fît  chaque  année  quelques  écono- 
mies. C'était  an  tuteur  à  faire  faire  cette  estimation;  et  même, 
quand  elle  avait  été  faite,  soit  par  le  testateur,  soit  par  le  magistrat, 
s'il  arrivait  que,  par  des  circonstances  postérieures,  la  somme 
allouée  devint  trop  forte,  le  tuteur  devait  avertir  pour  qu'on  la 
diminuât.  S*îl  négligeait  ces  devoirs,  il  s'exposait  à  ce  que,  dans 
le  compte  de  tutelle,  on  n'admit  point  toutes  les  dépenses  qu'il 
porterait  pour  l'entretien  du  pupille.  Néanmoins,  si  ces  dépenses, 
quoique  n'ayant  pas  été  fixées,  étaient  modérées,  elles  devaient 
être  admises  (1).  —  Notre  texte  s'occupe  du  cas  où  le  tuteur,  au 
lieu  de  faire  fixer  la  somme  pour  l'entretien,  aurait  disparu.  Alors 
il  hut  distinguer  :  si  son  absence  a  été  forcée  et  imprévue,  on 
pourvoira,  en  attendant  son  retour,  à  Tentrelien  du  pupille  (2); 
mais  si  son  absence  provient  de  négligence  ou  de  mauvaise  foi, 
s'il  se  cache  ou  s'il  s'est  enfui,  abandonnant  ainsi  les  intérêts  du 

Supille,  on  agira  envers  lui  à  peu  près  comme  on  agit  contre  un 
èbîleur  qui  disparait.  De  même  que  les  créanciers  sont  alors 
envoyés  en  possession  des  biens  de  leur  débiteur  (3) ,  qu'ils 
peuvent  faire  nommer  un  curateur  à  ces  biens  pour  qu'ils  soient 
vendus  (4)  :  de  même,  le  pupille  sera  envoyé  en  possession  des 
biens  du  tuteur,  et  sur-le-champ  un  curateur  étant  donné  à  ces 
biens,  on  vendra  les  choses  sujettes  à  se  détériorer,  afin  de 
pourvoir  aux  aliments  du  pupille.  Le  tuteur,  de  plus,  pourra  être 
écarté  comme  suspect  (5).  —  On  peut  remarquer  les  expressions  : 
copiam  sut  nonjaciat,  pour  dire  ne  présente  point  sa  personne; 
et  alimenta,  pour  désigner  non -seulement  la  nourriture  du 
pupille,  mais  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  son  entretien. 

X*  Sed  si  quis  prœsens  np<fat  proptcr  10«  Mais  lorsqu'il  paraît  et  prétend 
ioopiam  alimenta  posse  decerni,  si  hoc  qu'on  ne  peut,  à  ciiuse  de  la  pauvreté 
permendadumdicai,  retnWicndiimeum  au  pupille,  lui  allouer  des  aliments,  si 
eiae  ad  prsfectum  urbi  punicndum  pla-  cetie  assertion  est  mensongère,  il  tau- 
cmt,  sicot  ille  remiltitur  qui,  data  pecu-  dra  le  renvoyer  devant  le  prelet  de  la 
nia,  ministerinm  tutels  redemerit.  ville  pour  y  être  puni,  comme  on  j 

renvoie  celui  qui,  à  prix  d'argent,  a 
racheté  les  fonctions  de  tuteur. 

Permendacium  dicat.  On  suppose  ici  que  le  tuteur  ne  disparaît 

(1)  D.  Î7.  SL  î  Pt  3.  f.  LMp.  —  C.  5.  r)0.  —  (2)  D.  27.  2.  C.  f.  Tryph.  — 
(3)  D.  42.  2.-^  (4;  •     4.  —  ,5)  D.  27.  2.  6.  —  26.  10.  3.  %  14.  f.  LIp. 
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point ,  mais  qu*il  cherche  à  frauder  le  papille  par  des  assertions 
mensongères.  Un  fragment  du  Digeste  vent  que,  dans  ce  cas,  on 
donne  des  avocats  au  pupille  pour  contester  ce  que  dit  le  tuteur. 
—  Quant  &  celui  qui,  à  prix  d'argent,  rachète  la  tutelle,  ce  ne 
peut  être  qu'en  gagnant  les  employés  du  préteur.  Aussi  Gujas 
rétablit  le  texte  de  cette  manière  :  Data  pecunia  ministeriù 
tutelam  redemerit.  On  lit  au  Digeste  :  Qui  tutelam,  corruptis 
mmisteriis  prœiorù,  redemerit  (1). 

XT»  Libellas  qnoqaef  si  fraudulenter  11*  De  même,  rafTraochi,  oonvainca 
tatelam  filionim  vel  oepotam  patron!  d'avoir  géré  frauduleusement  la  (ntelle 
gessisse  probetur,  ad  prafectnm  nrbi  des  fils  on  petits-fils  de  son  patron ,  est 
remittitur  puniendus.  renvoyé  au  préfet  de  la  ville  pour  être 

puni. 

Dans  tous  ces  cas,  on  renvoie  an  préfet  de  la  ville,  parce  qu'il 
est  le  juge  criminel. 

XII*  Novissimesciendamesteosqai       11^»  Enfin  saches  que  cenx  qui  ad- 

frandulenter  tutelam  vel  curam  admi-  ministrent  frauduleusement ,  bien  qu'ils 

aistrant,  etiam  si  satis  ofTerant,  remo-  offrent  satisdation,  doivent  être  écartés 

▼endos  esse  a  tutela,  quia  satisdatio  tu-  de  la  tutelle,  parce  que  cette  satisdation 

toris  propositnm  mdlevolnm  non  mutât ,  ne  change  pas  leurs  projets  malveillants, 

•ed   diutius    grassandi  in  re  fiuniliari  mais  leur  fournit  le  moyen  de  dilapider 

fiMïultatem  praestat.  plos  longtemps  la  fortune  du  pupille. 

La  satisdation  offre  bien  une  garantie,  mais  elle  n'est  pas 
entièrement  sure;  et  d'ailleurs,  il  vaut  mieux  prévenir  le  mal 
que  d'avoir  &  le  réparer. 

XIII*  Suspedum  enim  enm  pnta-  19»  Nous  considérons  aussi  cooune 
mus  qui  morioos  talis  est  ut  suspectus  suspect  celui  que  ses  mœurs  rendent 
fit.  Eoimvero  tutor  vel  curator,  quamvis  tel  ;  mais  un  tuteur  ou  un  curateur,  bien 
panpcr  est,  fidelis  tamen  et  duigens,  qu'il  soit  pauvre,  s'il  est  néanmoins 
removendus  non  eêt  quasi  suspectus.       fidèle  et  sélé,  ne  doit' pas  être  écarté 

comme  suspect. 

On  ne  doit  pas  garantir  seulement  la  fortune,  mais  encore  la 
moralité  du  pupille  :  ainsi  l'on  doit  écarter  le  tuteur  qui  a  de 
mauvaises  mœurs,  comme  celui  qui  gère  frauduleusement. 

(i)  D.  26.  10.  3.  g  15.  f.  Ulp. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  PREMIER 
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Dh  droit  €l  de  la  justice.  — DroU  naturel,  droit  des  gens,  droit  civil. 

Le  droit  Jus  (dérifé  dejussum,  ordre),  est,  dans  son  acception  primitÎYe 
cbei  les  Romains,  ce  qui  est  ordonné,  ou  Tordre  législatif,  en  d*autres 
termes,  la  loi  (prœeeptum  commune,  une  règle  généralement  prescrite). 
Cest  là  une  acception  toute  matérielle ,  exacte  si  on  rapplique  unique- 
ment au  droit  positif,  au  droit  lésislativement  établi  et  en  vigueur. 

A  Tépoque  plus  philosopbicrue  de  la  jurisprudence  romaine,  les  juris- 
consultes romains  déCnlssent  le  droit  :  a  mwd  semper  œquum  ac  bonum 
est,  9  ce  qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  en  le  considérant  dans 
son  ensemble  :  «  Ars  boni  et  œqui,  »  Fart  de  ce  qui  est  bon  et  équitable. 
C'est  une  définition  toute  spiritualiste ,  au  point  de  vue  de  la  raison  et 
non  de  Ja  loi  positive;  mais  définition  trop  vague,  qui  confond  le  droit 
avec  la  morale,  et  qui  d'ailleurs  ne  fait  que  mettre  un  mot  à  la  place 
d'un  autre  ;  on  demandait  ce  que  c'est  que  le  droit ,  jus;  on  demandera 
ce  que  c'est  qoe  l'équitable ,  œquum. 

Dans  le  progrès  de  la  pbtlosopbie  moderne ,  il  faut  reconnaître  que  le 
droit,  au  point  de  vue  non  pas  de  la  loi  positive,  mais  de  la  pure  raison, 
est  nne  idée  abstraite ,  difficile  à  définir,  parce  que  les  abstractions  ne 
se  définissent  pas  rigoureusement.  La  notion  la  plus  exacte  qu'on  puisse 
en  donner  selon  nous ,  c'est  de  dire  que  le  Droit  est  une  conception  de 
la  raison  humaine ,  déduite  des  rapports  d*bomme  à  bomme  dans  lesquels 
l'un  a  la  faculté  d^ exiger  de  l'autre  une  action  ou  une  inaction. 

Quoi  qu*il  en  soit,  c'est  dans  le  sens  des  idées  romaines  que  nousdevon» 
le  prendre  ici. 

La  justice  est  la  volonté  d'observer  toujours  le  droit  ;  la  jurisprudence 
est  la  connaissance  de  ce  droit.  La  première  est  définie  :  constans  et  per- 
petua  voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi;  la  deuxième  :  divinarum 
atque  kumanarum  rerum  notifia  ;  justi  atque  injusti  scientia. 

Les  préceptes  généraux  du  droit  sont  :  Honeste  vivere,  aiterum  non 
ladere,  $uum  cuique  tribuere.  Le  droit  ne  serait  pas  complet  s*il  lui 
manquait  un  seul  de  ces  préceptes. 

Le  droit  se  divise  d'abord  en  droit  des  nations,  droit  public,  droit 
privé.  —  Le  droit  des  nations  est  celui  qui  détermine  les  droits  et  les 
obDgations  réciproques  des  nations  dans  les  rapports  qu'elles  ont  entre 
elles.  —  Le  droit  public  j  celui  qui  détermine  les  droits  et  les  obligations 
réciproques  d'une  nation  et  des  membres  qui  la  composent  {quod  ad 
statum  rei  romanœ  spectat),  —  Le  droit  privé,  celui  qui  détermine  les 
droits  et  les  obligations  réciproques  des  particuliers  dans  les  relations 
qu'ile  ont  entre  eux  (quod  ad  singuhrum  utilitatem  pertinety 

Le  droit  privé  se  décompose,  quant  à  son  origine,  en  drott  naturel, 
droit  des  gens,  droit  dvil.  Dans  ce  sens ,  le  droit  naturel  (  droit  des  êtree 
animés)  est  celui  que  la  nature  seule  inspire  à  tous  les  animaux  (quod 
natura  omnia  animaUa  docuU),  —  Le  droit  des  gent  (droit  des  hommes) 
est  cette  partie  du  droit  privé  qui  découle  de  la  nature  raisonnable  et  des 
i^tions  commones  des  hommes,  et  qui  est  applicable  aux  étranger» 
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comme  aux  citoyens  (quod  naluralis  ratio  inter  omnes  hommes  consti^ 
tuU).  —  Le  droit  civil  (droit  des  citoyens)  est  cette  partie  du  droit  privé 
que  le  ppuple  n*a  constituée  que  pour  ses  membres  et  qui  nVst  appli- 
cable qu'aux  citoyens  (quod  quisque  populus  ipse  sibi  constituit).  La 
plupart  des  jurisconsultes  romains  ne  font  cependant  qu'une  division 
bi-parlite  :  en  droit  des  gens,  qui  se  confond  alors  avec  le  droit  naturel 
proprement  dit;  et  droit  civil. 

Le  droit  que  les  hommes  ont  institué  eux-mêmes  peut  être  changé; 
celui  qui  découle  de  la  nature  des  choses  est  immuable. 

Le  droit  privé,  quant  à  la  forme  sous  laquelle  il  est  établi,  se  divkc 
«n  droit  écrit  et  droit  non  écrit.  —  Le  droii  écrit  est  celui  qui  est  établi 

Sar  la  volonté  expresse  du  lécjislnteur.  11  se  compose  chez  les  Romair.s 
e  lois  ou  populiscitcs,  de  plébiscites,  sénalus-consultes,  constitutions 
des  princes,  édite  des  ma;{istrats,  réponses  des  prudents.  —  Le  droit 
introduit  par  les  édils  des  magistrats  se  nomme  droit  honoraire  ou  droit 
prétorien,  et  alors  le  droit  établi  par  le  législateur  se  nomme  par 
opposition  droit  civil.  —  Le  droit  non  écrit  est  celui  qui  s'est  introduit 
par  Tusa^e  et  le  consentement  tacite  du  législateur. 

Le  droit  privé,  considéré  quant  aux  objets  dont  il  traite,  s'occupe  des 
personnes,  des  choses,  des  actions.  —  Telle  est  la  classification  des 
matières  dans  la  méthode  suivie  dans  les  Instituts  de  JustimeOf  à  i'imilation 
de  ceux  de  Gaius. 

DES  PERSONNES. 

Le  mot  personne  (dérivé  de  persona,  le  masque  que  les  acteurs 
portaient  sur  la  scène  dramatique)  en  droit  a  deux  acceptions.  —  Dans 
une  première ,  la  plus  large ,  il  désigne  :  «  Tout  être  considéré  comme 
capable  d'être  le  sujet  actif  ou  passif  des  droits  :  c'est-à-dire  d'avoir  ou 
de  devoir  des  droits.  »  —  Dans  une  seconde,  plus  étroite,  le  mot  personne 
désigne  chnque  rôle ,  chaque  personnage  que  l'homme  est  appelé  à  jouer 
sur  la  scène  juridique  :  c'est-à-dire  chaque  qualité  en  vertu  de  laquelle 
il  a  certains  aroits  ou  certaines  obligations  :  la  personne  de  père,  de  fils 
de  famille,  de  mari,  de  tuteur,  etc.  £n  ce  sens  le  même  homme  peut 
«Foir  à  la  fois  plusieurs  personnes. 

Les  personnes,  en  suivant  Tordre  des  Instituts,  sont  considérées  et 
diFÎsées  sous  trois  rapports  diflérents  :  I*  par  rapport  à  la  société  générale  ; 
S*  par  rapport  à  la  famille  ;  3*  par  rapport  à  leur  capacité  ou  incapaoté. 

DIVISION   DES  PKBSONNES  PAB  RAPPORT  A  LA  SOCIÉTÉ   GÉNÉRALE. 

Sous  ce  premier  rapport,  il  faut  distinguer  les  hommes  en  libres  et 
esclaves,  étrangers  et  citoyens,  affranchis  et  ingénus. 

Quand  il  s*agit  de  juger  l'état  d'un  enfant  d'après  celui  des  parents, 
il  faut  se  rappeler  ces  deux  règles  générales  :  1*  en  mariage  légitime, 
Tenfunt  suit  la  condition  du  père;  hors  mariage  légitime,  celle  de  la 
mère  ;  2*  la  condition  du  père  doit  s'examiner  au  moment  de  la  con- 
ception, celle  de  la  mère  au  moment  de  la  naissance.  Ces  deux  règles 
souffrent  cependant  quelques  exceptions. 

Libres  ou  esclaves. 

La  liberté  est  définie  :  Naluralis  facultat  ejus  quod  cuique  facere 
libel,  nisi  quodvi  aut  jure  prohibetur;  la  servitude  :  Constitutio  juris 
gentium ,  fua  mUs  dominio  alieno  contra  naturam  suLjicUur, 
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Vhomme  libre  a  le  droit  de  faire  tout ,  excepté  ce  que  la  loi  lui  défend  ; 
Tesclave  rien ,  excepté  ce  que  la  loi  lui  permet. 

Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens  (ex  caplivitate)  ;  par  nais- 
sance (ex  anciUu  nosiris),  c*est  Tétat  de  la  mère  qu*il  faut  considérer; 
par  le  droit  civil,  dans  plusieurs  cas  où  Tesclavage  est  une  punition, 
comme  lorsqu'un  homme  libre,  majeur  de  vingt  ans,  s'est  laissé  vendre 
pour  prendre  part  au  prix;  mais  ni  la  convention  ni  la  prescription  ne 
peuvent  rendre  esclave. 

Citoyens  ou  étrangers. 

Le  titre  de  citoyen ,  depuis  Antonin  Caracalla,  appartenait  à  tous  les 
sujets  de  Fempire,  sauf  certains  affrancbis.  Sous  Justinien  il  n'y  a 
aucune  exception  ;  le  titre  de  peregrinus  n'existe  plus  dans  |e  sens  où 
on  le  prenait  jadis,  et  ne  peut  être  donné  qu'aux  peuples  qui  ne  font 
point  partie  de  l'État. 

Ingénus  ou  affranchis. 

L'ingénu  est  celui  qui,  depuis  l'instant  de  sa  naissance,  a  toujours  été 
libre;  l'affranchi  celui  qui  a  cessé  d'élre  esclave  (qui  desiit  esse servus). 
—  On  est  ingénu  lorsqu'on  est  issu  d'une  mère  libre;  il  sufGt  qu'elle 
l'ait  été  au  seul  moment  de  la  gestation  :  c'est  une  exception  faite ,  en 
faveur  de  la  liberté,  aux  règles  ordinaires. 

On  peut  être  affranchi  par  des  moyens  publics  :  la  vindicte ,  le  testa- 
ment, la  manumission  dans  les  églises;  et  par  des  moyens  privés  :  entre 
amis ,  par  lettre,  par  codicille,  etc.  11  n'y  a  sous  Justinien  aucune  impor- 
tance, quant  aux  effets,  à  être  libéré  pnr  un  mode  plutôt  que  par  l'autre. 

Sous  Auguste  et  sous  Tibère,  des  lois  avaient  posé  des  bornes  aux 
affranchissements  :  la  loi  j^lia  Sentia,  la  loi  Furia  Caninia,  la  loi 
J%mia  Norbana, 

La  première  contenait  plusieurs  dispositions  que  l'on  peut  classer  ainsi  : 
1*  elle  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans,  si 
€6  n'était  par  la  vindicte  avec  l'approbation  du  conseil  ;  2°  elle  créait  une 
noBvelle  classe  d'affranchis,  les  dédilices;  Justinien  l'abrogea  sous  ces 
deux  rapports;  3*  elle  prohibait  les  affranchissemenls  faits  en  fraude  des 
créanciers  :  cette  prohibition  est  maintenue  ;  4** elle  défendait  que  le  maitre 
mineur  de  vingt  ans  pût  affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec 
l'approbation  d'un  conseil  :  cette  dernière  disposition  est  conservée  pour 
les  affranchissements  entre-vifs;  mais,  par  testament,  Justinien,  dans 
les  Instituts,  permit  d'affranchir  à  dix-sept  ans  révolus;  et,  dans  une 
novelle ,  il  le  permit  dès  qu'on  pouvait  tester,  c'est-à-dire  à  quatorze  ans. 

La  loi  Furia  Caninia  limitait  le  nombre  d'esclaves  qu'il  était  permis 
^e  libért-r  par  testament;  elle  est  abrogée  par  Justinien. 

La  loi  Junia  Norbana  établissait  une  troisième  classe  d'affranchis,  les 
Latins  Juniens  ;  elle  est  encore  abrogée ,  toute  différence  étant  supprimée 
entre  les  affranchis,  sans  avoir  égard  ni  à  leur  âge,  ni  au  mode  de  manu- 
mission, ni  au  genre  de  propriété  de  l'affranchissant.  Ils  sont  citoyens; 
on  leur  accorde  même  dans  une  novelle  le  droit  d'anneau  d'or,  celui  de 
régénération;  ils  ne  diffèrent  des  ingénus  que  parle  droit  de  patronage. 

Ces  droits  consistent  en  trois  choses  :  1**  devoirs  obséquieux  (obsequia) 

?ue  l'affi-anchi  doit  au  patron,  comme  un  fils  à  son  père;  2*  services 
operœ)  qu'il  lui  doit  quand  il  les  a  promis  comme  condition  de  Taffran- 
cuBsement;  3*  droits  de  succession  que  le  patron  a  sur  les  biens  de 
l'alinuiclii. 
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On  nomme  statu  liberi  les  esclaves  affranchis  dont  la  liberté  esl 
suspendue  par  un  terme  ou  par  une  condition. 

Il  existait  des  actions  destinées  à  soutenir  qu'on  homme  était  libre 
ou  esclave,  ingénu  ou  affranchi;  elles  devaient  s*intenter  devant  des 
magistrats  supérieurs  ;  on  leur  donnait  le  nom  d'actions  préjwUcidles, 
qui  du  reste  s  appliquait  à  quelques  autres  actions. 

mVISIONS  DES  PERSONNES  PAR  RAPPORT  A   LA  FAUILLE. 

Ceux  qui  composent  les  familles  sont  ou  suijuris,  maîtres  d*enx-mémes, 
ou  aUenijur'u,  soumis  au  pouvoir  d*autrui. 

Par  famille  [famUia)  on  entend,  dans  un  sens  spécial,  une  seule 
maison ,  savoir  :  le  chei  et  toutes  les  personnes  qui  lui  sont  soumises  ; 
dans  un  sens  général,  les  diverses  maisons  qui,  ayant  une  même  onc^ine 
et  descendant  d*un  chef  commun,  forment  par  leur  réunion  une  grande 
famille,  bien  que  chacune  d*elles  soit  commandée  par  un  chef  différent.. 

Les  personnes  sut  juris  prennent  le  nom  de  paterfamilias  pour  les 
hommes  {qtd  in  domo  domimum  habet)  »  et  celui  de  materfamUias  pour 
les  femmes. 

Les  personnes  alieni  juris  étaient  jadis  ou  mpotestate,  ou  in  manu, 
on  bien  enfln  in  mancipio;  mais,  sous  Justinien,  les  pouvoirs  nommés 
manus  et  mancipium  n^existent  plus. 

Le  mot  potestas  désigne  le  pouvoir  do  chef  sur  ses  esclaves  ou  sur 
ses  enfants. 

Pouvoir  du  maître  sur  ses  esclaves. 

Le  pouvoir  sur  les  esclaves  s*étend  à  la  personne  et  aux  biens.  —  Quant 
à  la  personne,  Tesclave  est  comme  une  chose  par  rapport  aux  droits  de 
propriété  de  son  maître  :  il  peut  être  vendu,  donné,  légné;  mais  le  droit 
de  vie  ou  de  mort  n*existe  plus  sur  lui.  D*après  un  rescrit  d*Antonin  le 
Pieux ,  le  maître  qui  tue  son  esclave  est  puni  comme  homicide  ;  celui  qui 
traite  cruellement  ses  esclaves  est  forcé  de  les  vendre  à  de  bonnes  con- 
ditions.—  Quant  aux  biens,  tout  ce  que  Tesclave  a  ou  acquiert  est  à  son 
maître;  celui-ci  quelquefois  laisse  à  resclave  la  jouissance  d*un  pécule. 

Puissance  paternelle. 
Le  pouvoir  sur  les  enfants  est  adouci  de  beaucoup.  —  Quant  à  la 

Sersonne,  le  père  n*a  plus  ni  le  droit  de  vie  et  de  mort,  ni  le  droit 
'exposition;  il  ne  peut  vendre  ses  enfants  qu'au  sortir  du  sein  de  leur 
mère,  lorsqu'il  y  est  forcé  par  une  extrême  misère.  Sa  puissance  pater* 
nelle  est  réduite  à  un  simple  droit  de  correction  domestique.  —  Quant 
aux  biens,  la  législation  a  successivement  admis  plusieurs  pécules,  sur 
lesquels  le  fils  a  des  droits  de  propriété  plus  ou  moins  étendus. 

La  puissance  paternelle  s'acquiert  ou  par  justes  noces,  ou  par  des 
actes  qui  légitiment  les  enfants  natnrek,  ou  par  adoption. 

Justes  noces;  Concubinat;  Stuprum;  Contubemium. 

Les  noces,  en  général  niip(t0  Imatrimonium),  sont  Tunion  del'homnr 
et  de  la  fenmie ,  entraînant  l'obligation  de  vivre  dans  un  coounerce  M 
visible  {viri  et  mulieris  conjunctio,  individuam  vitœconsuetudinemeo 
tinens).  —  Les  justes  noces  {justœ  nuptiœ ,  justum  matrimonium)  sf 
les  noces  de  ceux  qui  s'unissent  selon  le  prescrit  des  lois  (qui  seeund 
prodcepta  Ugum  cœunt). 

Les  justes  noces  produisent  la  puissance  paternelle  sur  les  fils  e 
filles  qui  en  sont  issus,  et  sur  les  descendants  par  les  mAles. 
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Poor  aa*il  y  ait  justes  noces,  il  faut  qu*il  y  ait  puberté ,  consentement 
et  eanuwium.  —  La  puberté  est  fixée  à  douie  ans  pour  les  femmes ,  à 
quatone  ans  pour  les  hommes.  —  Le  consentement  est  nécessaire  de  la 

tiart  des  conjoints ,  de  leur  chef  de  famille ,  et ,  s*il  8*agit  d*un  petit-fils ,  de 
a  part  non-seulement  de  Faïeul,  mais  encore  du  père.  —  Le  connubium 
est  la  capacité  relatife  que  les  deux  futurs  époux  doivent  avoir  pour 
s*  unir  entre  eux. 

Les  obstacles  au  eonnfi^iit,  et  par  suite  aux  justes  noces,  proviennent 
de  la  qualité  d'étranger  chex  Tun  des  époux,  de  la  parenté,  de  Talliance, 
et  de  quelques  autres  causes  particulières. 

La  parenté  porte  le  nom  général  de  cognatUm.  Elle  vient  quelquefois 
delà  nature,  quelquefois  du  droit  civil,  quelquefois  de  Tune  ou  de  Tautre. 
—  La  cognation  naturelle  retient  le  nom  de  cognation  proprement  dite  ; 
c*cst  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  et  descendant 
ou  Tune  de  1  autre,  ou  d*une  souche  conunune.  —  La  cognation  civile 

Î»orte  bien  le  nom  générique  de  cognation ,  mais  elle  se  nomme  spécia- 
ement  açnation  :  c'est  le  lien  qui  existe  entre  les  personnes  membres  de 
la  même  famille  civile.  —  L^alliance  est  le  lien  que  le  mariage  établit 
entre  les  deux  cognations  des  époux. 

La  célébration  des  justes  noces  n'est  soumise,  en  règle  générale,  à 
aucune  formalité  légale  ;  il  suffit  qu'il  y  ait  consentement  des  parties  et 
tradition  de  la  fenune.  —  Quelquefois  cependant  on  dresse  un  acte ,  soit 
pour  constater  les  noces  {nuptiales  tahuCoe^  nuptialia  instrumenta)^  soit 
pour  les  conventions  relatives  aux  biens  (instrumentum  dotale). 

Des  fiançailles  peuvent  précéder  les  justes  noces  :  on  nonune  ainsi  la 
promesse  réciproque  des  noces  futures  {spansio  et  repromùsio  nuptia^ 
rum  futurarum).  —  Elles  ne  donnent  aucune  action  pour  contraindre 
an  mariage. 

Les  justes  noces  se  dissolvent  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  par  la 
perte  de  la  liberté  ou  des  droits  de  cité,  par  la  captivité  et  parle  divorce» 
-^  La  femme  ne  peut  se  remarier  qu'après  Tannée  de  deuil. 

Les  noces  contractées  contrairement  aux  lois  sont  nulles  et  de  nul 
«fiet  :  les  enfants  sont  considérés  comme  étant  sans  père  connu  (spurii)  ; 
la  dot  est  confisquée,  et  les  coupables  punis  suivant  les  lois,  s'il  y  a 
inceste  ou  bigamie. 

Le  concubinat  est  le  conunerce  licite  d'un  homme  et  d'une  femme  sans 
qu'il  y  ait  mariage  entre  eux  (  licita  consuetudo  causa  non  matrimonii) . 

—  Les  enfants  qui  en  sont  issus  ont  un  père  connu,  mais  ils  ne  sont 
point  sous  la  puissance  paternelle,  ils  se  nomment  enfants  naturels 
{nalurates  liberi). 

Tout  conmierce  illicite  se  nomme  en  général  stuprum;  les  enfiEUits  qui 
sn  sont  issus  sont  spurii,  sans  père  connu. 

L'union  des  esclaves  (contubemium)  est  abandonnée  endroit  naturel. 

Légitimations. 

Les  actes  par  lesqnek  les  enfants  naturels  peuvent  être  légitimés,  et 
par  conséquent  amenés  sous  la  puissance  paternelle ,  sont  : 

I*  Le  mariage  subséquent  des  père  et  mère; 

2*^  L'oblation  à  la  curie;  mais,  dans  ces  cas,  l'enfant  n'entre  pas 
^ns  la  fiunille  et  n'acquiert  des  droits  qu'à  l'égard  du  père; 

3*  Par  réécrit  du  prince  ; 

4*  Par  testament. 
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Pouvoir  de  mancipiam  tur  une  personne  libre. 

Par  mancipium  on  entendait  le  pouvoir  sur  une  personne  libre , 
acquise  par  mancipation.  Il  est  entièrement  hors  d* usage  comme  le 
précédent. 

Comment  se  dissout  le  droit  de  puissance. 

Le  droit  de  puissance  (potestas)  se  dissout  :  quant  à  Fesclave,  par 
r  affranchissement  ; 

Quant  nu  fils  de  famille,  par  certains  événements  accidentels,  par  un 
acte  solennel  ou  par  certaines  di^^nités. 

Ces  événements  sont  :  la  mort  du  chef,  la  perte  de  la  liberté  ou  seule- 
ment des  droits  de  cité,  survenue  au  père  ou  à  Tenfant;  lorsque  le  père 
ou  le  fils  est  tombé  au  pouvoir  de  Tennemi,  la  puissance  paternelle  n*e8t 
pas  détruite,  mais  seulement  suspendue,  à  cause  du  droit  de postliminium. 

Les  actes  solennels  sont  :  Témancipation ,  et  Tadopiion  dans  cerlains 
cas;  Tune  et  Taulre  font  perdre  au  fils  ses  droits  de  famille,  et  ne 
peuvent  avoir  lieu  contre  son  gré. 

Aucune  dignité,  autre  que  celle  de  flamine  ou^e  vestale,  ne  pouvait 
libérer  jadis  de  la  puissance  paternelle,  Justinien,  dans  ses  Instituts , 
attache  cet  effet  à  la  dignité  de  patrice;  et,  dans  une  novelle,  à  toutes 
les  dignités  qui  libèrent  de  la  curie.  L*enfant  ainsi  rendu  libre  ne  perd 
pas  ses  droits  de  famille. 

Le  pouvoir  du  mari  {manus)  et  celui  du  mattre  sur  F  homme  libre 
livré  en  mancipation  {mancipium)  pouvaient  aussi  se  dissoudre  par 
certains  modes  qu*il  n*est  plus  nécessaire  d* examiner  sous  Juslinien. 

Il  existe  des  actions  relatives  aux  droits  de  famille,  données  soit  à  la 
femme,  soit  au  mari,  soit  à  Tenfant,  dans  le  but  soit  de  fiiire  recon- 
naître, soit  de  nier  la  paternité,  la  léf^itimilé  ou  la  puissance  paternelle. 
Ces  actions  sont  dans  la  classe  de  celles  qu*on  nomme  préjudirid les  ;  il 
en  existait  aussi  de  relatives  aux  droits  provenant  de  la  manus  ou  du 
mancipium. 

OinSfOVS  OBS  PERSOXNES  PAR  RAPPORT  A  LEUR  CAPACITÉ  OU  INCAPACITÉ. 

Des  causes  générales  ou  des  causes  particulières  peuvent  rendre  les 
personnes  incapables  de  se  gouverner  et  de  se  défendre  :  —  Dans  le 
premier  cas,  on  les  met  en  tutelle ,  dans  le  second  en  curatelle;  —  Mais 
il  n'y  a  que  les  personnes  suijuris  qui  soient  en  tutelle  ou  en  curatelle; 
ceux  qui  sont  alienijuris  ne  peuvent  jamais  s*y  trouver. 

Des  tutelles. 

On  donnait  primitivement  des  tuteurs  aux  femmes,  quelque  âgées 
qu'elles  fussent,  et  aux  impubères.  La  tutelle  des  impubères  est  la  seule 
qui  existe  sons  Justinien. 

Elle  est  définie  :  vis  ae  potestas  in  capite  lihero  ad  tuendum  eum  qui 
propter  œtatem  se  ipse  de/endere  nequit,  jure  civili  data  ac  permissa. 

Tutelle  testamentaire. 

On  nomme  intelle  testamentaire  (testamentaria  tutela)  celle  qui  est 
déférée  par  testament. 

Qui  a  le  droit  de  donner  un  tuteur  testamentaire?  Le  père  de  famille 
seul  :  il  tient  ce  droit  de  sa  puissance  paternelle;  aussi  peut-il  déshériter 
9CS  enfants ,  et  néanmoins  leur  assigner  un  tuteur. 
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Qui  peut  recevoir  un  tuteur  testamentaire?  Les  enfants  soumis  à  la 
puissance  du  chef,  et  qui  à  sa  mort  doivent  se  trouver futyiirii  et  impu- 
bères :  parmi  eux  il  faut  comprendre  les  posthumes ,  dans  certains  cas. 
—  Les  enfants  émancipés  n*en  peuvent  point  recevoir  ;  mais  cependant 
la  dation  faite  par  le  père  doit  être  conflrmée  par  le  magistrat,  sans 
enquête. 

Qui  peut  être  donné  pour  tuteur  testamentaire?  Les  citoyens  seuls 
avec  qui  le  testateur  a  faction  de  testament,  encore  ne  sont-ils  pas  tous 
capables  d*étre  tuteurs  :  les  femmes  ne  le  sont  pas  ;  les  esclaves ,  les  fous , 
les  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  ne  sont  capables  que  pour  Tépoque  où  ils 
seront  devenus  libres,  sains  d'esprit,  majeurs  ae  vingt-cinq  ans. 

Gomment  peut  être  faite  la  dation  du  tuteur?  Avant  ou  après  Tinsti- 
Intion  d*héritier  ;  —  Purement  et  simplement,  ou  sous  un  terme,  ou  sous 
une  condition  ;  —  Elle  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs  ;  —  Mais  elle 
ne  peut  tomber  sur  une  personne  incertaine,  ni  être  faite  pour  une 
«ffaire  spéciale. 

Tutelles  légUimei. 

On  nomme  tutelle  légitime  (légitima  tuteta) ,  en  général,  celle  qui  est 
déférée  par  une  loi  (quœ  ex  lege  aliqua  descendit) \  plus  spécialement 
celle  qui  découle  de  la  loi  des  Douze  Tables  directement ,  ou  par  consé- 
quence (quœ  ex  lege  Daodecim  Tabularum  introducitur,  seu  propalam , 
seuper  consequentiam), 

Oe  genre  de  tutelle  a  lieu  lorsque  la  tutelle  testamentaire  manque, 
soit  parce  qu*il  nW  en  a  pas  eu,  soit  parce  qu*eUe  a  cessé  de  plein  droit 
avant  la  puberté  du  pupille. 

Dans  le  sens  spécial  du  mot,  la  tutelle  des  agnats,  celle  du  patron  et 
de  ses  enfants,  jadis  celles  des  gentils  ou  du  manumisseur,  d*un  homme 
in  mancipio,  sont  rigoureusement  les  seules  tutelles  légitimes.  La  pre- 
mière découle  directement  de  la  loi  des  Doute  Tables,  la  seconde  en 
découle  par  conséquence.  —  Par  honneur  pour  sa  qualité,  le  père 
émancipateur,  assimilé  au  patron ,  était  aussi  considéré  comme  tuteur 
légitime. 

Tutelle  légitime  des  agnats.  —  Diminution  de  tête. 

Les  agnats  sont  appelés  par  la  loi  des  Doute  Tables  à  la  tutelle, 
pourvu  qu*ils  soient  capables  de  la  gérer,  dans  le  môme  ordre  qu*à  la 
succession;  de  là  celte  règle  :  Ubi emolumentum successionis ,  ibietonus 
tutelœ.  S'il  y  a  plusieurs  agnats  au  même  degré,  la  tutelle  leur  est 
commune. 

A  ce  sujet  les  Instituts  examinent  ce  qu*on  entend  par  agnats  et  par 
tognats;  comment  se  perdent  les  droits  d^agnation  et  de  cognation, 

L*état  de  citoyen  romam  se  compose  de  trois  éléments  constitutifs  :  U 
liberté,  la  cité,  la  famille;  — Trois  changements  distincts  peuvent  frapper 
sur  cet  état ,  selon  que  Tun  ou  Tautre  de  ces  éléments  est  attaqué.  —  Ces 
changements  d*état  se  nomment  diminution  de  tête  {est  capitis  deminutio 
prions  status  mutatio). 

Si  Ton  perd  le  premier  élément  {Ubertas)^  tous  les  autres  sont  perdus, 
f  état  de  citoyen  est  détruit  en  entier  :  il  y  a  grande  diminution  de  tète 
{maxima). 

Si  Ton  perd  le  second  élément  (civitas) ,  la  famille  est  aussi  perdue, 
Tétat  de  citoyen  romain  est  détruit ,  il  ne  reste  que  la  qualité  d  homme 
libre  ;  il  y  a  moindre  on  moyenne  diminution  de  tète  {minor  vcl  média)  • 
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Si  Ton  perd  seulement  le  troisième  élément  (familia) ,  ni  la  qualité 
d*homme  libre  ni  Tétat  de  citoyen  romain  ne  sont  détruits ,  on  ne  perd 
même  sa  famille  que  pour  Téchanger  contre  une  autre  ;  la  position  seu- 
lement de  la  personne  est  modifiée  {statut  duntaxat  hominis  niulatur); 
il  y  a  petite  aiminutîon  de  tête  {minima). 

L'influence  de  ces  changements  sur  ragnation  et  la  cognation  est 
celle-ci  :  Le  lien  même  deTagnation,  et  les  droits  qu*elle  donne,  sont 
détruits  par  toute  diminution  de  tête; —  Le  lien  naturel  de  la  cognation 
o*est  rompu  par  aucune  diminution  ;  les  droits  civils  qui  y  sont  attachés 
périssent  par  la  grande  et  la  moyenne,  mais  non  parla  petite. 

Tutelle  légitime  des  patrons. 

Le  patron  et  ses  enfants  sont  appelés  indirectement  par  la  loi  des 
Douxe  Tables  à  la  tutelle  de  raffrancni  impubère,  parce  que  cette  loi  les 
appelle  à  la  succession. 

Tutelles  fiduciaires. 

On  nommait  tutelles  fiduciaires  {tutefœfiduciariœ)  celles  que  Tusago 
avait  fait  déférer,  par  imitation  des  tutelles  du  patron  et  de  ses  descen- 
dants, à  certaines  personnes  sur  les  enfants  émancipés  avant  leur 
Snberté.  —  On  les  nommait  fiduciaires,  parce  qu'elles  étaient  la  suite 
e  mancipations  simulées ,  faites  avec  contrat  de  fiducie,  pour  obliger 
Tacqnéreur  fictif  soit  à  afl'ranchir  lui-même  Fenfiant ,  soit  à  le  remanciper 
à  son  père. 

Ces  tutelles  étaient  : 

1*  Celle  de  Tacquéreur  fictif,  lorsqu*en  exécution  de  la  fiducie  il 
avait  affranchi  lui-même  Timpubère  ; 

2<*  Celle  du  père  émancipateur,  et,  après  sa  mort,  de  ses  enfants, 
lorsque  T impubère  avait  été  remancipé  au  père  et  affranchi  par  lui.  — 
Toutefois,  dans  ce  dernier  cas,  le  père  émancipateur,  par  déférence,  afin 

3a*on  ne  lui  attribuât  pas  moins  d*honneur  qu*au  patron ,  était  qualifié 
e  tuteur  légitime,  et  non  de  tuteur  fiduciaire. 
Sous  Justinien,  la  première  de  ces  tutelles  fiduciaires  n'ayant  plus 
lieu,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  mancipations  simulées ,  la  seconde,  c'est-à- 
dire  celle  aes  enfants  du  père  émancipateur,  est  la  seule  qui  ait  retenu 
le  nom  de  tuteQe  fiduciaire. 

Tutelles  données  par  les  magistrats. 

On  nomme  tutelle  donnée  par  les  magistrats  {tutela  a  magistratibus 
data)  celle  qui  est  déférée  par  le  choix  de  certains  magistrats. 

On  a  recours  à  cette  tutelle  : 

1*  Quand  il  n*y  a  absolument  aucun  totear,  oi  testamentaire  ni 
légitime  ; 

2°  Quand  la  tutelle  testamentaire  est  suspendue  on  interrompue  pour 
une  cause  quelconque; 

3*  Quand  le  tuteur  testamentaire  ou  le  tuteur  légitime  s'excusent  ou 
sont  destitués. 

Les  prenrfères  lois  qui  concernent  ce  genre  de  tutelle  sont,  pour 
Rome,  la  loi  Atilia;  pour  les  provinces,  la  loi  Julia  et  Titia  :  d'où 
sont  venus  le  nom  de  tutor  Atilianus,  et  celui  de  tutor  Juliotitianus 
indiqué  par  Théophile. 

Ces  tuteurs,  sous  Justinien,  sont  donnés,  à  Constantinople,  par  le 
préfet  et  le  préteur,  chacun  selon  leur  juridiction  et  avec  enquête  ; —Dans 

TOUS  vu  ^ 
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Ibs  provinces,  lorsqu»  la  fortune  du  pupille  excède  cinq  cents  solides,  ils 
sont  donnés  par  les  présidents,  avec  enquête;  lorsque  la  fortune  ne 
s* élève  pas  au-dessus  de  cette  somme ,  ce  sont  les  magistrats  particuliers 
de»  cités  qui  les  donnent  sans  enquête,  mais  avec  caution. 

La  daiiim  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs;  mais  elle  ne  peut  être 
subordonnée  à  un  terme  ni  à  une  condition. 

11  faut  bien  distinguer  en  droit  romain  ces  deux  expressions ,  date  ou 
nominart  tutorem.  «  Nominare  tutorem  » ,  cVst  seulement  désigner  par 
ftan  nom,  proposer  celui  qui  est  apte  à  être  donné  pour  tuteur;  «  Dort 
tutorem  »  «  c*est  le  charger  de  la  tutelle. 

Administratiem  ei  autùritatwn  (anctorilas)  du  tuteur. 

L«- tuteur  doit,  avant  de  prendre  radminialration ,  donner  caution  de 
bien  «^érer^  et  îaïn  Tinventaire  des  biens  du  pupille. 

S*il  y  a  plusieurs  tuteurs,  l'administration  est,  selon  les  cas,  confiée 
à  un  seul,  donnée  à  tous  en  commun,  ou  divisée  entre  chacun  d'eux. 

Le  tuteur  ne  représente  pas  la  personne  du  pupille;  ses  fonctions  con- 
sistent soit  à  agir  par  lui-même,  en  son  propre  nom  et  sans  le  pupille, 
comme  une  sorte  de  gérant  d'affaires ,  ce  qui  se  nomme  gérer  les  affaires 
negotia  gerere)^  soit  à  s'adjoindre  à  la  personne  du  pupille  agissant 
ui-niéme,  pour  la  compléter  par  son  concours  et  se  porter  coopératenr 
dans  Tacte  :  c'est' ce  qu'on  nomme  donner  son  autorisation  (auctaritatcm 
interponere). 

L'autorisation  {au4:torUa$)  est  la  participation  active  du  tuteur  dans 
l'acte,  afin  de  compléter  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  de  produire 
avec  lui  l'acte  voulu.  Elle  ne  peut  être  donnée  ni  avant  ni  après. 

A  cet  égard  il  faut  distinguer  diverses  périodes  dans  TAge  de  l'impubère; 
savoir  : 

I^  S'il  est  infans  (ne  pouvant  pas  encore  parler),  à  la  mamelle  on 
peu  s'en  faut,  selon  l'expression  de  Théophile; 

2*  S'il  est  infanti  proximus  (plus  près  de  l'enfance  que  de  la  puberté) , 
jusqu'à  sept  ans  environ,  selon  la  jurisprudence; 

3**  Knfin  s'il  est  pubertati  proximus  (plus  près  de  la  puberté  que  de 
Tenfance),  environ  au-dessus  de  sept  ans  accomplis. 

Dans  le  premier  cas ,  l'impubère  ne  pouvant  prononcer  aucune  parole, 
aucune  formule  solennelle,  le  tuteur  ne  peut  procéder  en  donnant  son 
auctoritas,  il  ne  pent  que  gérer. 

Dans- le  second  cas,  bien  que  l'impubère  puisse  parler,  les  juriscon- 
flul  es  disent  qu'il  n'a  encore  aucune  intelligence  des  aftaires  juridiques 
{nullutn  inteiUclum  ).  —  En  conséquence,  s'il  agit  seul,  rigoureusement, 
suivant  ces  Jurisconsultes,  il  ne  peut  faire  aucun  acte  valable.  —  Cepen- 
dant, par  laveur  spéciale,  en  considération  de  ce  qu'il  peut  prononcer 
les  formules ,  on  lui  permet  de  faire ,  avec  ou  sans  Vauetoriias  de  son 
tuteur,  suivant  le  cas ,  certains  actes  qui  sont  éminemment  dans  son 
intérêt,  comme  une  stipulation,  une  crétion  ou  acceptation  solennelle 
d'hérédité.  —  Ainsi ,  dans  cet  intervalle ,  le  tuteur  procède  le  plus  souvent 
en  gérant  les  affaires ,  mais  quelquefois  aussii  en  donnant  son  autorisation. 
Ce  dernier  parti  est  le  seul  possible  dans  tous  les  actes  qui  exigent 
absolument  l'intervention  personnelle  du  pupille. 

Enfin ,  dans  le  troisième  cas,  les  jurisconsultes  disent  que  le  pupiUe 
a  l'intelligence  de  ce  (ju'il  fait  {alique/n  intelUctum)  ^  mM  qu'il  n'a  pas 
4or  jugement  (animijudidum). 
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En  conséquence ,  le  tuteur,  durant  cette  période ,  doit  procéder  de 
préférence  en  faisant  agir  le  pupille  et  lui  donnaat  son  autorisation.  U 
ne  doit  gérer  lui-même  qn>n  cas  de  nécessité ,  par  exemple  si  le  pupille 
est  absent. 

n  f  a  pins,  le  pupille  peut  faire,  seul,  tous  les  actes  qui  ne  denouiii* 
dent  que  rintelligenre;  mais  il  ne  peut  faire,  sans  rautorisation  du  tuteur, 
ceux  qui  demandent  le  jugement.  •— D*o&  il  suit  qu*il  peut,  sans  autori- 
aation ,  rendre  sa  condition  meilleure,  mais  non  la  rendre  pire  :  c'est-à-- 
dire obliger  les  autres  envers  lui,  mais  non  s'obliger  envers  les  autres, 
acquérir,  mais  non  aliéner.  Lorsque  le  contrat  fait  par  le  pupille  sans 
autorisation  peut,  comme  la  vente,  se  décomposer  en  deux  actes,  dont 
l'un  ne  demande  qoe  l'intelligence  pI  l'antre  exige  da  jugement,  le  pre- 
mier acte  est  valable ,  le  second  est  nul ,  et  le  contrat  est  conservé  en  partie 
dans  Tintérét  du  pupille  ;  mais  lorsque  l'acte  qni  exige  du  jugement  est 
indivisible,  comme  l'acceptation  d'une  bérédiLé,  et  ne  peut  se  prêter  à 
une  pareille  décomposition,  il  est  totalement  nol,  s'il  a  été  fait  sans 
autorisation,  lors  même  que,  par  le  fait,  il  pourrait  être  avantageux  ao 
pppilje. 

Fin  de  la  tutelle. 

La  tutelle  finit,  poar  le  pupille,  par  la  puberté  et  par  les  trois  dimi- 
nutions de  tête;  et  alors,  Gnissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entière- 
ment terminée. 

Mais  quelquefois  elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul ,  qui  se  trouve 
remplacé  par  un  autre.  —  C'est  ce  qui  a  lieu ,  1'  par  la  mort  du  tuteur; 
2°  par  sa  grande  ou  sa  moyenne  diminution  de  tête  (quant  à  la  petite  dimi- 
nution, elle  ne  met  fin  qu'aux  tutelles  légitimes  provenant  directement 
ou  indirectement  des  Douze  Tables,  mais  non  à  celles  qui  proviendraient 
de  lois  nouvelles;  3"  par  sa  captivité  (il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  ses 
droits  sont  seulement  suspendus);  4*"  par  l'événement  du  terme  on 
l'accomplissement  de  la  condition;  5«  par  les  excuses  ou  les  destitutions. 

Tutelle  sur  les  femmes, 

La  tutelle  perpétuelle  sur  les  femmes  commença  à  s'adoucir  même 
sous  la  république;  Auguste,  par  la  loi  Papia  Poppœa,  accorda  aux 
femmes,  dans  certains  cas,  le  droit  d'en  être  déliviées;  sous  Claude, 
la  loi  Claudia  les  affranchit  entièrement  de  la  tutelle  de  leurs  agnats. 
Cette  législation  existait  encore  au  temp  de  Gains  et  &  celui  d'iTpien; 
mais  elle  tomba  successivement  en  dé;>uélude,  et  aucune  trace  n'en 
reste  dans  l'empire  d'Orient. 

Des  curatelles. 

La  cnralelle  peut  avoir  lieu  dans  trois  circonstances  bien  distinctes  : 

1*  Pendant  la  tutelle,  pour  les  impubères; 

2*  Depuis  la  puberté  jusqu'à  vingt -cinq  ans,  pour  les  adultes;  ces 
derniers  ne  refoîvent  pas  de  curateurs  contre  leur  gré,  si  ce  n'est  pour  ï 
les  comptes  de  leurs  tuteurs,  pour  un  procès,  pour  un  payement  ; 

3*  Même  au  delà  de  vingt-cinq  ans,  pour  les   furieux,   insensés, 

prodigues ,  etc. 

11  n'y  a  que  la  curatelle  des  furieux  et  des  prodigues  qui  soit  légitime 
et  qui'appartienne  de  plein  droit  aux  agnats,  jadis,  à  défaut  d'agnats,  aux 
gentib  ;  —  les  autres  curateurs  sont  donnés  pur  les  mêmes  magistrats 
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qae  les  tuteurs  :  — ils  ne  peuvent  être  donnés  par  testament  ;  cependant, 
lorsqu'ils  Tont  été ,  ils  sont  confirmés. 

Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  aux  biens;  le  curateur,  aux 
biens,  même  &  une  affaire  spéciale,  et  non  à  la  personne.  —  Le  premier 
complète  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  concourt  à  la  création  de 
Tarte  en  interposant  son  auctoritas.  Le  second  donne  seulement  son 
adhésion  (consensus)  aux  actes  de  T adulte  ;  du  reste,  il  peut  aussi,  lorsqu'il 
y  a  nécessité ,  agir  seul  et  en  son  propre  nom ,  comme  une  sorte  de 
gérant  d'affaires  {negotia  gerere), 

La  curatelle  finit  avec  la  cause  pour  laquelle  elle  avait  été  établie. 

Salisdation  des  tuteurs  au  curateurs. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs,  à  l'exception  de  ceux  donnés  par  testa- 
ment on  sur  nne  enquête,  sont  obligés  de  fournir  satisdation  pour  la 
sûreté  dei  intérêts  du  pupille  ou  de  l'adulte. 

Ceux-ci  ont  nne  action  subsidiaire  contre  les  magistrats  qui ,  chargés 
d'exiger  la  satisdation,  auraient  négligé  entièrement  de  le  faire,  ou  bien 
auraient  reçu  une  sûreté  insuffisante.  Cette  action  s'étçnd  contre  les 
héritiers  des  magistrats. 

Excuses  des  tuteurs  ou  curateurs, 

La  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  charges  publiques ,  en  ce  sens  qae 
tout  citoyen  peut  y  être  appelé. 

Il  est  cependant  des  motifs  d'excnses  poor  lesquels  on  peut  se  faire 
dispenser. 

Ce  n'est  pas  par  la  voie  de  Fappel  qa*on  fait  valoir  ses  excuses  :  on 
les  présente  au  magistrat  dans  un  délai  déterminé  ;  s'il  les  rejette ,  c'est 
alors  qu'on  peat  appeler  de  sa  décision. 

Actions  relathfes  à  la  tutelle  ou  à  la  curatelle. 

La  tutelle  donne  lieu  à  plusieurs  actions  :  —  L'action  directe  et  l'action 
contraire  de  tutelle  (actio  tutelœ  directa  et  contraria) ,  données  Tune 
contre  le  tuteur  pour  Ini  faire  rendre  compte ,  l'autre  au  tuteur  pour  se 
faire  indemniser  de  ses  avances  ;  —  L'action  pour  les  soustractions  faites 
dans  les  comptes  {actio  de  rationibus  distrahendis) ,  contre  le  tuteur  qui 
a  soustrait  quelque  chose  du  patrimoine  du  pupille.  Ces  actions  ne  sont 
ouvertes  qu'à  la  fin  de  la  tutelle. 

La  cnratelle  produit  aussi  l'action  utilis  negotiorum  gestorum,  et  l'ac- 
tion utilis  contraria  negotiorum  gestorum  :  l'une  contre  le  curateur, 
pour  faire  rendre  compte;  l'autre  au  curateur,  pour  se  faire  indemniser. 

Quand  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ont  été  lésés  dans  ane  affaire 
qui ,  selon  le  droit  strict ,  est  valable ,  le  préteur  leur  accorde  nn  recours 
pour  se  faire,  en  connaissance  de  cause  {causa  cognUa)^  restituer  eo 
entier  {restitutio  in  integrum). 

Quelques  actions  sont  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  :  celle 
contre  les  fidéjusseurs,  celle  contre  les  magistrats,  enfin  l'accusation 
quasi  publique  contre  les  suspects. 
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289.  II  n*est  pas  de  terme  qui  se  prête  avec  plus  de  flexibilité 
aux  caprices  divers  du  langage  que  celui  de  res  en  latin,  chose 
en  français.  Celte  flexibilité  s*est  étendue  en  partie  jusque  dans  la 
langue  du  droit.  Déterminons  cependant  le  sens  légal  du  mot. 

Uhomme,  rapportant  à  lui  tout  ce  qui  existe,  considérant  tous 
les  objets  quelconques,  animés  ou  inanimés,  comme  soumis  ou  du 
moins  destinés  à  ses  besoins  ou  à  ses  plaisirs,  et  comme  pouvant, 
en  conséquence,  former  pour  lui  Tobjet  d'un  droit,  leur  a  donné 
le  nom  de  cbose  (res).  Tel  est  le  sens  originaire  et  positif.  Cest 
dans  ce  sens  que,  chez  les  peuples  où  Tcsclavage  est  connu ,  les 
esclaves,  hommes  déchus,  consacrés  aux  besoins  et  devenus  Tobjet 
des  droits  des  autres  hommes,  sont  rangés,  quand  on  les  envisage 
au  point  de  vue  de  ces  droits,  dans  la  classe  des  choses  (I). 

Sur  la  plupart  de  ces  objets  réels  la  loi  a  donné  des  droits  à 
exercer;  ces  droits,  considérés  comme  des  objets  conventionnels 
dont  les  hommes  peuvent  disposer,  qui  sont  destinés  à  leurs 
besoins,  et  qui  peuvent,  en  conséquence,  devenir  à  leur  tour 
Tobjet  d*autres  droits,  ont  encore  reçu  de  la  législation  romaine 
le  nom  de  choses  (res)\  tel  est  le  sens  impropre  etjiguré. 

Ainsi  par  choses  on  entend,  en  droit  romain,  tous  les  objets 
corporels  considérés  comme  soumis,  ou  du  moins  destinés  à 
rhomme,  et  tous  les  droits  que  la  loi  donne  sur  ces  objets  (2). 

Les  personnes  sont  tous  les  êtres  humains,  ou  de  pure  création 
juridique,  considérés  comme  pouvant  être  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits. 

Les  choses  sont  tous  les  objets  corporels,  ou  de  pure  création 
juridique,  considérés  comme  pouvant  en  être  V objet. 

Ce  sont  des  notions  que  nous  avons  suffisamment  éclaircies  dans 

(1)  Gai.  s.  g  13  :  c  Gorporali;»  (pei)...  veluli  fundus,    ïomo    ve^li»,  ao- 
rnm,  etc.  «  —  Inst.  S.  SO.  $  22  :  «  Si  generaliter  servus  vel  aUa  res  iegetur.  • 

(2)  D.  50.  16.  Sd.  f.  Ulp. 


£«V  rx^osiTim  BStonouB  des  instituts,  liv.  ii. 

r*  :r.«^ttiM0m Se  Aint romain  (ci-dess. ,  lom.  I,  n**  1 7, 105 


£«Ki  4#  jvriiiroiisolte  n*étadie  point  les  choses  pour  en  recon- 
u  mtfare  et  les  propriétés  physiques  ;  il  les  étudie  pour 
les  droits  que  les  hommes  peuvent  avoir  sur  elles. 
^[JlM'l^M'iois  cepeoflant  la  première  de  ces  considérations  exerce  une 
Hiioeiice  directe  sur  la  seconde.  Ainsi  c*est  la  nature  physique  du 
iNikm^  de  la  mer,  de  ses  rivages,  de  Pair,  des  fleuves,  aes  animaux 
smrages,  qui  a  fixé  les  droits  bion  différents  que  les  hommes 
peaTenI  préiriwlnr  $ur  ces  objets.  De  même,  selon  qu'une  chose 
est  un  corps  îndivkluellemfiit  distinct,  ou  bien  forme  une  masse, 
anecolleiMion,  un  genre,  qui  s^apprécie  au  nombre,  au  poids  ou 
à  la  mesure;  selon  qu'elle  est  susceptible  on  non  d*étre  utilisée 
sans  éire  détruite,  dese  diviser  sans  changer  de  nature;  selon  qu'elle 
est  mobile  ou  qu'elle  ne  l'est  pas,  les  droits  dont  elle  est  l'objet 
varient.  Voilà  donc  autant  de  propriétés  corporelles  auxquelles  le 
jurisconsulte  doit  avoirégard.  Les  considérations  générales  n'appar- 
tiennent pas  spécialement  à  la  législation  romaine  ;  elles  serviront 
à  bien  indiquer  le  rapport  sous  lequel  les  choses  doivent  être  envi- 
sagées. Les  questions  essentielles  à  résoudre  sont  celles-ci  :  Quelles 
sont  les  diversesespècesdechosesqn'ondistingue  en  jurisprudence? 
—  Quels  sont  les  différents  droits  dont  les  choses  peuvent  être 
Tobjet?  —  Comment  ces  droits  s'acquiërent-ils  et  se  perdent-ils? 

291.  I^e  cachet  particulier  du  peuple  romain  Fut  imprimé  sur 
cette  partie  du  droit  comme  sur  toutes  les  autres  ;  mais  la  main  du 
temps  l'effaça  plus  complètement  ;  peu  d'ouvrages  sont  restés  pour 
nous  le  faire  connaître;  d'ailleurs  l'attention  donnée  aux  personne 
a  détourné  de  l'étude  des  choses  :  aussi  les  notions  historiques  si 
cette  matière  sont-elles  moins  communes  et  plus  inexactes. 
proGlerai  du  manuscrit  deGaius  et  des  autres  sources  pour  étab 
quelques  idées  à  ce  sujet. 

Des  choses  à  Vépoque  des  Douze  Tables. 

292.  Les  fragments  des  Douxe  Tables,  arrivés  éparsjusqu*àn/ 
sont  trop  .incomplets  pour  que  nous  sachions  si  cette  loi  conte 
expressément  une  division  des  choses.  Cependant  l'organis'' 
religieuse  et  Tinstitution  des  pontifes,  pleinement  en  vigueur  à 
époque,  ne  permettent  pas  de  douter  qu'il  n'y  eût  alors  des  c 
solennellement  consacrées  aux  dieux  (res  sacrœ);  de  mêr 
nombreuses  dispositions  de  cette  loi  sur  les  funérailles  (t 
ffisi.,  p.  115,  10*  table)  nous  rendent  certains  que  la  loi  r 
dans  une  classe  à  part  les  choses  consacrées  à  la  sépult 
hommes  {res  reUyiosœ);  enfin  la  fable  de  la  mort  de  Rér 
admettant  même  qu'elle  n'ait  aucune  réalité,  prouve  du  me 
cela  seul  qu'elle  existait  déjà  à  l'époque  des  Douze  Tables 
murs  de  la  cité  étaient  protégés  par  une  sanction  légale  (res 
Ainsi  y  cette  première  distinction  de  certaines  choses  rc 
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eominerce  des  homnM's,  et  DommAes  par  les  jnrisconsulles  re$ 
divinijuris,  remonle  à  Torigine  de  la  législation  (1).  Il  en  est  de 
même  des  choses  publiques  (res  publirœ)^  et  des  cbosea  com- 
munes, comme  la  mer  et  $es  rivages  (res  communes).  Quant  à  Ja 
qualité  de  meuble  ou  immeuble  qui,  dans  la  plupart  des  législaiions 
modernes,  fournil  la  classification  principale  des  choses,  elle  ne 
fit  jamais,  dans  le  droit  romain,  la  base  d'aucune  division  précise, 
quoîqu*on  eût  égard  quelquefois  à  cette  qualité^  eti]uje  la  loi  des 
Douie  Tables  elle-même  eût  mis  une  différence  entre  Tusage  d*un 
fonds  et  celui  des  autres  choses  (tom.  I,  HhL^  pu  106,  6"^  table, 
§  3;  Génér*,  n**  135  et  suiv.). 

Propriété  à  Vépoque  des  Douze  Tables. 

293.  Je  ne  parlerai  pas  des  différents  droits  qu*on  peut  avoir  sur 
une  chose,  mais  seulement  du  droit  de  propriété.  La  loi  desDouze 
Tables  ne  connaissait  qu'one  sorte  de  propriété  :  le  citoyen  était 
seul  capable  de  l'avoir;  Télranger  ne  pouvait  y  préiendre;  cette 
propriété  ne  pouvait  être  acquise,  détruite,  transportée  d*un  citoyen 
à  l'autre  que  par  certains  événements  limités.  Les  jurisconsultes  Ja 
nommèrent  plus  tard,  dominium  ex  jure  Qniritium,  domaine 
selon  le  droit  des  Romains,  domaine  romain;  celui  qui  Tavait  se 
nomma  doniinus  legitimus,  propriétaire  selon  la  loi  (2).  Quiconque 
n'avait  pas  cette  propriété  était  censé  n'en  avoir  aucune;  la  loi  ne 
reconnaissait  pas  ses  droits  :  a  Aut  enim  ex  jure  Quiritlum  unus 
qoisque  dominus  erat,  aut  non  iutelligebatur  dominus  (3).  » 

Manière  éC acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain, 

294.  Il  y  a  grande  erreur  à  croire  que  le  domaine  romain,  d*aprës 
les  Douze  Tables,  ne  pût  s'acquérir  que  d'une  seule  mani^^e.  Il  y  a 
erreur  tout  aussi  grande  à  croire  que ,  parmi  les  modes  d'acquérir 

(i)  Outre  les  preuves  que  j'expose  ici ,  une  infinité  de  passages  dans  Cicéron , 
Fettuf,  Auln-Gclle,  etc.,  rendent  certaine  Texistence  oe  ceUe  distinction,  «- 
(S)  Vâjui.  De  r.  r.  2.  10.  n»  4. 

(3)  Gai.  2.  J  40.  ~  Cic.  3.  In  Verr  2.  12.  —  Bien  oue  ces  expressions  de  jus 
Quiriihtm  soient  le  plus  souvent  employées  pour  qualifior  le  domaine,  crpen* 
dant  elles  sont  générales.  iVous  voyons,  par  les  Règles  d'LMpicn  (lit.  3.  jj  1.  2 
et  toiv.h  et  par  tes  InstituU  de  Gaius  (3.  gl^  72  et  73)  quelles  sont  syno- 
nymes de /us  twkatis.  Pline  s'en  sert  en  ce  sens  (voir  ci-dess. ,  tome  1,  Hist., 
n«  906 ,  avec  ia  noie  2).  Cicéron  les  emploie  pour  oiialifier  la  liberté  suivant  le 
droit  dvil  romain  :  «  Qui  enim  potest  jure  Quiritium  liber  esse,  is  qui  in  numéro 
Quiritium  non  est?  t  (fjCKB.  Pro  Cœcina.  c.  33);  Ulpien,  pour  qualifier  la 
puissance  paternelle ,  en  la  distinguant  du  droit  de  domaine ,  et  il  se  hert  à  ce 
sujet  de  ces  synon  vmes  remarquables ,  ex  jure  romano ,  ex  lege  Quiritium,  r 
c  Si  f\o^  ita  petit  hlium  suum  in  polestate  ex  jure  romano,  vidctur  niihi  Pom- 
ponios  consentire,  recte  eum  egisse  :  ait  enim,  adjecla  causa  ex  lege  Quiritium 
findicare  posse  t  (I)iG.  6.  1.  1.  %  2.  fr.  LIp.).  Kniin,  les  Instituts  de  Jusiinien 
eu->inémes  nous  disent  :  •  Jus  quo  Romunns  populus  utitur,  jus  civile  Boma- 
Bomm  appeUamus,  vd  jus  Quiritium,  quo  Quirites  utuntur  b  (  In.st.  1.2.  §  2). 
Ainsi,  nu  civilatis ,  jus  doile  Romanorum,  jus  romanum,  iex  Quiritium  on 
Jiu  Quiritium,  quoique  avec  des  nuances  diverses,  ont  un  même  sens  générai. 
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ce  domaine,  il  ne  s'en  trouvât  aaciin  de  naturel.  V occupation 
produisait  indubitablement  cet  effet.  Ce  n'était  que  par  elle  qu'on 
acquérait  le  butin ,  les  esclaves  pris  sur  l'ennemi ,  dont  les  Quirites 
se  disaient  certainement  propriétaires  ex  jure  Quiritium,  Je 
pense  aussi,  et  j'indiquerai  bientôt  mes  raisons,  que  la  tradition 
naturelle  était  admise  dans  certains  cas.  Or,  si  ces  moyens  naturels 
d'acquérir  étaient  admis,  ils  produisaient  nécessairement  le 
domaine  romain,  puisqu'à  cette  époque  il  n'existait  pas  d'autre 
propriété.  Mais  il  y  a  plus  :  c'était  un  mode  naturel  d'acquisition, 
c'était  Y  occupation  qui  servait  de  type;  car  la  lance  était  pour 
les  Romains  le  premier  moyen  d'acquérir  et  le  symbole  léyal  du 
domaine  selon  la  loi. 

295.  Quant  aux  moyens  civils,  il  en  existait  aussi  plus  d'un,  et 
tous  offrent  un  caractère  particulier.  Au  premier  ran^^  se  place  le 
mancipium,  dont  parle  un  fragment  des  Douze  Tables  (tom.  I, 
Hist.,  p.  106,  6*  table,  §  1).  Cet  acte  était  une  aliénation  solen- 
nelle, qui  ne  pouvait  se  faire  qu'entre  citoyens  romains,  devant 
des  témoins  citoyens,  avec  une  balance,  un  lingot  de  mMal,  et 
en  prononçant  des  paroles  qui  Formaient  la  loi  des  parties.  On  ne 
peut  s'empêcher  d'y  reconnaître  les  ventes  premières  d'un  peuple 
qui  mesure  le  métal  au  poids  (1),  qui  compte  les  étrangers  pour 
rien ,  et  qui ,  hors  les  combats ,  se  considère  comme  ne  devant 
avoir  avec  eux  aucune  relation.  C'était  au  moyen  de  cette  aliénation 
solennelle  que  le  chef  de  famille  vendait  les  individus  soumis  à 
son  pouvoir;  que  le  mari  acquérait  le  domaine  de  sa  femme.  Le 
nom  de  manctpium,  qui  désignait  l'acte,  fut  aussi  employé,  par 
une  figure  de  langage,  pour  désigner  le  droit  qu'il  produisait  (2). 
Ce  fut  ainsi  que  Ton  dit  avoir  une  chose  in  mancipio,  pour  dire 
l'avoir  en  son  domaine. 

296.  Mais  est-il  vrai  que  la  tradition,  à  l'époque  des  Douze 
Tables,  dût  toujours  être  accompagnée  des  formalités  du  manci^ 

(num,  et  que,  faite  simplement,  elle  ne  pût,  dans  aucun  cas,  donner 
e  domaine?  Il  est  constant,  quant  à  certains  objets  importants,  tels 
que  les  esclaves,  les  fonds  de  terre,  que  le  propriétaire,  en  les 
livrant  sans  formalités,  avec  l'intention  d'en  transférer  le  domaine, 
ne  le  transférait  nullement,  et  ne  cessait  pas  d'être  seul  proprié- 
taire. Appliquait-on  cette  rigueur  de  forme  aux  objets  de  consom- 
mation, k  ces  choses  d'un  achat  journalier,  telles  que  les  vêtements, 
le  vin,  les  denrées  propres  à  la  nourriture?  Il  est  difficile  de  le 
croire.  Sans  doute,  quand  la  balance  et  le  métal  avaient  un  usage 
réel ,  celui  de  peser  le  prix ,  on  les  employait  dans  tous  les  achats 
oii  ils  étaient  nécessaires;  mais  quand  ils  ne  furent  plus  qu'un 

symbole,  quand  Tusage  et  les  lois  y  ajoutèrent  la  nécessité  de  plu- 

'       '  ^^— ^ 

(I)  Pline  indique  formellement  cette  origine;  après  avoir  dit  que,  dans  les 
premiers  temps,  on  pesait  le  métal,  il  ajoute  :  t  Qua  consnetudine  in  his  emp- 
tiouibiis  qiiœ  mancipii  sunt,  etiam  nunc  libra  interponitnr  «  (Pl.  H'st.  nai,, 
liv.  33.  ch.  8).  —  (2)  Lucrâcb.  8.  984.  —  Smeq.  £p,  72. 
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siearsfémoins  ciioyenset  de  paroles  sacrameD telles,  ces  formalités, 
derenoes  légales,  ne  durent  pas  être  exigées  pour  les  ventes  on 
traditionj  minimes  dont  je  viens  de  parler  (1). 

297.  Un  autre  moyen  civil  d'acquérir  le  domaine  romain  était 
Tasage,  expression  à  laquelle  il  faut  attribuer  ici  le  sens  de  posses- 
sion {nsus;  usus  auctoritas)  (2).  Quand  une  chose  avait  été  trans- 
mise par  quelqu*on  qui  n'en  était  pas  propriétaire,  ou  bien  lors-- 
qu*elle  avait  été  livrée  naturellement  dans  le  cas  où  la  tradition 
naturelle  était  insufBsante,  celui  qui  Tavait  reçue  n*en  était  pas 
devenu  propriétaire;  mais,  s'il  en  avait  joui  pendant  deux  ans 

fiour  un  fonds,  un  an  pour  les  autres  choses,  le  domaine  romain 
ui  était  acquis  par  cet  usage,  par  cette  possession.  C'était  ainsi 
que  le  mari,  lorsqu'il  avait  reçu  sa  femme  par  la  simple  tradition, 
en  devenait  propriétaire  par  une  année  cT usage,  c'est-à-dire  de 
possession  (n*  150). 

298.  Le  domaine  romain  s^acquérait  encore  par  une  cession  iji 
jure.  Koas  n^avons  aucun  fragment  textuel  des  Douze  Tables  qui 
nous  parle  de  ce  mode  d'acquérir  ;  nous  ne  connaissons  pas  le  nom 
an*il  portait  dans  ces  tables  (3)  ;  mais  nous  savons  parles  Vaticana 
fragmenta  qu'il  s'y  trouvait  confirmé  (tom.  I,  Hist,,  p.  112, 
6*  table,  §  11);  et  l'on  ne  peut  y  méconnaître  une  institution  de  ces 
premiers  temps.  Ce  mode  consistait  dans  un  simulacre  de  procès 

devant  le  magistrat.  Celui  à  qui  on  voulait  céder  le  domaine  d'une 

^^^^■^— ^^^^"^»^"^^-~— — ^~^— ^■^— '^^— ^— ^— ^■■^■^— ^-— ^■— ^— —      ^^^^-^^■^^— ^— ■— »^— ^— — ^j^— 1 

(1)  CcUc  opinion,  qui  fait  remonter  à  Tépoquc  de»  Douie  Tables,  et  même 
avant,  la  distinction  des  choses  en  choses  pour  lesquelles  le  tnancipium  était 
néceisaîre  {res  mancipn)^  et  choses  pour  lesquelles  la  simple  tradition  sulTisait 
(res  née  wutncimi)^  contestée  autrefois,  ne  peut  plus  l'être  aujourd'hui.  Void 
on  passage  de  Gains  qui  prouve  positivement  que  les  choses  mancipi  existaient 
sous  les  Doiiie  Tables  (Gai.  Gomm.  2.  g  47. — Voir  aussi  Ulp.  11.  §  27.  et  Ijvst.  S. 
J  ki).  D'ailleurs,  n*a-t-on  pas  en  anelque  sorte  dans  le  tnancipium  lui-même 
l'exempte  d'une  chose  nec  mancipti?  Le  métal  qui  faisait  le  prix  de  la  vente 
n'était  pas  mancipé,  cependant  il  passait  dans  le  domaine  du  vendeur. 

(2)  On  ne  s'entend  guère  sur  l'explication  du  mot  auctoritas,  employé  par 
les  Uonse  Tables  (tome  I,  Hist.  p.  107,  6<>  tab.  g  5).  Ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  les  roots  usus  auctoritas,  usus  et  auctoritas,  désignent  V usage  afin 
d'acquérir.  Voici  les  passages  de  Cicéron  où  l'on  trouve  à  peu  près  les  frag- 
ments des  Douse  Tables  :  «  Quoniam  usus  auctoritas /undt  biennium  est,  sit 
etiam  cdiom.  Ast  in  lege  «des  n«n  appellantur  et  sunt  :  cœterarum  rerum,  qua- 
rum  annnus  est  usus  t  (Gc.  Top.  4).  Et  ailleurs  :  «  Lex  usum  et  auctorilatem 
fundi  jubet  esse  biennium;  at  utimur  eodem  jure  in  sdibus,  que  in  lege  non 
appellaninrt  (Cic.  Pro  Cas.  19^.  — Si  Ton  se  reporte  à  ce  que  nous  avons 
dit  d-dessns  (n°  2M)  sur  la  philologie  du  mot  auctoritas,  on  verra  comment 
ce  mot,  entre  autres  acceptions,  ayant  signifié,  dès  lis  temps  anciens,  le  fait, 
le  qualité  d'être  la  cause  efficiente,  l'auteur  (auctor)  de  la  création  d'un  droit, 
d*uoe  transmission  de  propriété  ou  de  possession;  particulièrement  ce  fait,  cette 

?ualilé  de  la  part  d'un  vendeur;  ou  bien  la  garantie  contre  l'éviction  duc  par 
auctor;  particulièrement  celle  due  par  le  vendeur  (Dic.  21.  2.  Ù*  evirtionilfus, 
76.  f.  V^uulcJ.)  :  usus  auctoritas ^  dans  la  vieille  langue  du  droit,  est  le  fait,  ta 
qualité  d'auctor  dans  l'usage,  dans  la  possession  continuée  durant  lo  temps 
touin,  c'est-à-dire  la  transmission  de  propriété  par  t'ui»age,  la  garantie  contre 
févicUoD  que  procure  l'usage.—  (3)  Au  temps  de  Gcéron,  ce  mode  d'acquérir 
•e  nommait  déjà  injurj  Cfssio  (Ôcsr.  Tof,  5). 
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chose  la  vendiqaait  Bctîvement  comme  sienne  ;  celui  qui  voulait  le 
céder  ne  faisait  aucune  objection,  et  le  magistrat,  comme  s*il  pro- 
nonçait sur  le  droit,  déclarait  la  chose  appartenir  à  celui  qui  Tavait 
vendiquée.  Cétait  ainsi  que,  même  avant  les  Douze  Tables,  se 
faisait  raflranchissement,  qui,  dans  ce  cas,  se  nommait  manwnù^ 
sio  tindicta,  affranchissement  par  la  vindicte  (par  la  vendication, 
ci-dess.,  tom.  I,  Génér.,  n*  264i;  et  n*58).  Je  ne  serais  pas  éloigné 
de  croire  que  cette  expression  était  générale,  et  que  dans  tous  les 
cas  où  une  chose  avait  été  cédée  et  acquise  par  cette  vendication 
simulée,  on  disait  qu'elle  avait  été  acquise  vindicta,  par  la  vindicte. 

299.  L'adjudication  faite  par  le  juge  était  un  quatrième  moyen 
civil  de  transporter  le  domaine  romain.  Elle  avait  lieu  lorsque 
des  cohéritiers  on  des  propriétaires  d'ane  même  chose  agissaient 
entre  eux  pour  la  faire  partager,  ou  bien  lorsque  des  voisins 
agissaient  pour  faire  fixer  les  limites.  Chacune  des  parties  acqué- 
rait le  domaine  romain  de  ce  qui  lui  était  adjugé.  Des  fragments 
du  Digeste  et  plusieurs  passages  d*anciens  auteurs  prouvent  Texis- 
tence  dans  les  Donie  Tables  de  ce  mode  d'acquisition  (1);  mais 
nous  ne  savons  pas  quelle  dénomination  il  portait  alors. 

300.  Enlin  le  domaine  romain  était  encore  acquis  dans  quel- 
ques autres  cas  spécialement  déterminés  par  la  loi.  Tel  était  le 
cas  de  legs  (celui  qui  était  fait  per  vindicationem) ,  pour  lequel 
les  Douze  Tables  disaient  :  a{//i  Ugassit  super  pecunia  tutelave 
suœ  rei,  itajus  esto  (2)  »  (tom.  I,  Génér.  n^  229  et  suiv.). 

301.  Hors  ces  événements  limités,  ni  le  consentement  des  par- 
ties ni  la  tradition  ell€-même  n'auraient  donné  de  droit  quelconque 
de  propriété,  parce  qu'on  ne  connaissait  aucun  milieu  entre  être 
propriétaire  selon  le  droit  des  citoyens,  et  ne  l'être  nullement. 
Telle  était  la  législation  des  Douze  Tables.  Elle  fut  modlGée  lors- 
que les  Romains  commencèrent  à  admettre  quelques  relations 
privées  avec  les  étrangers  ;  le  droit  des  gens  s'y  glissa  sur  plusieurs 
points.  Les  Commentaires  de  Gains  (livre  2),  et  surtout  un  titre  des 
Règles  dUlpien  (le  titre  19),  nous  donnent  des  notions  précises 
sur  cette  législation  au  temps  de  ces  jurisconsultes.  Je  vais  l'exami- 
ner à  cette  époque.  Ici  nous  marcherons  sur  un  terrain  plus  sûr  ;  les 
principes  et  les  termes  techniques  nous  sont  donnés  textuellement. 

Des  choses  au  temps  de  Gaius  et  dCUlpien. 

302.  La  grande  division  des  choses  que  Gaius  établit  en  com- 
mençant cette  matière  est  celle  des  choses  du  droit  divin  (res 
divinijuris),  et  choses  de  droit  humain  (res  humant  juris)  (3). 
La  première  classe  comprend  les  choses  sacrées,  religieuses  et 
saintes;  la  seconde,  les  choses  publiques  ou  privées.  Cette  dis- 


(1)  D.  10.  2.  1.  r.  Gains.  —  Pbstus,  verb.  Ercium,  pour  les  cohéritiers.  — 
GiCRR.  De  leg.  1.  21.  —  id.  Nonius,  verb.  Jwrg'mm,  pour  les  voisins.  — 
^)  IJlp.  Reg.  ti.  g  14.  —  Voir  «isb  tome  I,  Hist.,  p.  ISS,  5«  table,  g  3-  — 

)  G.UL'S,  Comm.  2.  g  2. 
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iinction  vient,  comme  noasTavons  prouvé,  des  Donie  Tables.  On 
retrouve  dans  ce  que  nous  en  dit  Gaius  les  vestiges  de  létat  dans 
lequel  était  alors  l'empire  romain.  Ainsi  ce  jurisconsulte  pose 
encore  en  principe  qu'une  chose  ne  peut  être  rendue  sacrée  qu^avec 
Tantorisation  du  peuple  romain  {auctorùaie  populi  roniani)  (1); 
mais  c'est  le  sénat  qui  représente  le  peuple  et  qui  autorise  (senaiuS' 
consvlto  facto).  De  même  il  dislingue  le  sol  de  Tltalie  et  celui  des 
provinces  :  le  sol  de  l'Italie  est  bien  dans  le  domaine  de  chaque 
citoyen  qui  Tacquiert;  mais  le  sol  des  provinces  (à  Texception  de 
celui  qui  a  été  admis  à  la  participation  du  droit  civil  romain, 
par  la  concession  du  jus  italicum)  est  dans  le  domaine  du  peupla 
romain  pour  certaines  provinces  (provinciœ  populi  romani;  prce^ 
dia  stipendiaria);  et  dans  celui  de  l'empereur  pour  les  autres 
{provinciœ  Cœsaris;  prœdia  tribut  aria)  (tom.  1,  Hist.,  u*  332); 
quant  aux  particuliers  qui  détiennent  ce  sol,  ils  n'en  ont  en  quel- 
que sorte  que  la  possession  et  la  jouissance,  à  charge  de  payer  la 
tribut  annuel,  comme  une  espèce  de  loyer.  De  là  découlaient  des 
différences  majeures  entre  les  biens  de  Tltalie  et  ceux  des  pro- 
vinces (tom.  I,  Génér.,  n~  113  et  suiv.).  Gaius  ici  n'indique  qu*une 
de  ces  différences  :  c'est  qu'en  Italie  les  propriétaires  peuvent, 
piur  l'inbumatioD,  rendre  leurs  terrains  religieux,  parce  que  ces 
terrains  leur  appartiennent,  tandis  que  dans  les  provinces,  le 
sol  étant  au  prince  ou  au  peuple,  les  terrains,  à  la  rigueur,  ne 
deviennent  pas  religieux  par  l'inhumation  des  particuliers;  néan- 
moins ils  sont  considérés  comme  tels  (2). 

303.  La  deuxième  division  établie  par  Gaius  est  celle  des 
choses  corporelles  ou  incorporelles  (3). 

304.  Enfin  la  troisième,  celle  des  choses  mancipi  et  des  choses 
nec  mancipi.  Cette  division  est  clairement  exprimée  dans  les  juris- 
consultes de  cette  époque.  «Sont  choses  mancipi,  dit  Ulpien, 
1  1*  tous  les  héritages  en  Italie,  soit  ruraux,  comme  un  fonds, 
1  soit  urbains,  comme  une  maison;  2*"  les  servitudes  d'héritages 
•  ruraux,  comme  les  droits  de  passage  (via^  iler,  actus),  les 
»  droits  d'aqueduc  et  autres;  3*  les  esclaves  et  les  quadrupèdes, 
»  quœ  dorso  collove  domantur,  qui  portent  ou  traînent  des  far- 
1  deaux  (ce  qui  correspond  à  notre  mot  bétes  de  sowme).  Les 
«  autres  choses  sont  nec  mancipi;  les  éléphants  et  les  chameaux 
»  sont  dans  cette  demfère  classe,  bien  qu'ils  puissent  être  domptés 
1  dorso  collove,  parce  que,  dit  le  jurisconsulte,  de  leur  nature 
»  ils  sont  animaux  sauvages  (4).  «  A  cette  énumération,  Taite  par 
Ulpien,  il  faut  joindre  cette  réflexion  de  Gaius,  que  les  choses 
incorporelles  sont  nec  mancipi,  sauf  les  servitudes,  non  pas 
toutes,  mais  seulement  celles  des  héritages  ruraux  (5).  Ces  der- 
nières étaient,   par  exception,   rangées  dans  la  classe  des  res 

(1)  Cicwi,  Pro  domo.—  fi)  Gai,  Com.  2.  g  1  jusqu'à  12  et  21.  —  (3)  G.  j. 
I IS  à  15.  —  (4)  hLP.  Âeg.i9,  I .  —  G.  2.  15  et  saiv.  —  (5;  Gaius.  2.  17. 
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mancipi,  probablement  comme  plus  antiques  et  plus  importantes , 
à  cause  de  leur  utilité  pour  Tagriculture. 

L'hérédité,  unirersalité  de  biens  et  de  droits,  à  ce  titre  chose 
incorporelle  quoique  comprenant  des  biens  corporels  (et  quel- 
quefois même  considérée  comme  personne  juridique),  n*était 
pas  chose  mancipi  (1).  —  Cependant  nous  verrons  que  le  patri- 
moine entier  du  citoyen,  l'universalité  de  ses  biens  et  de  ses 
droits  à  venir  (familia  sua,  id  est  patrimonium  suum,  dit  Gaius; 
familia  pecuniaque,  dit  la  formule) ,  avait  été  considéré  comme 
susceptible  de  mancipation,  et  que  Ton  avait  déduit  de  là  un 
moyen  indirect  de  tester  (2). 

Ajoutons  aussi  que  non-seulement  l'esclave,  mais  Thomme 
libre,  le  fils  de  famille,  la  femme  in  manu  viri,  étaient  consi- 
dérés comme  res  mancipi,  puisqu'ils  pouvaient  être  mis  au  pou- 
voir d'autrui  par  la  mancipation. 

305.  Nous  avons  signalé  dans  notre  Généralisation  du  droit 
romain,  W^  113  et  suiv.,  la  relation  qui  existe  entre  cette  qualité 
de  chose  mancipi  et  la  participation  au  droit  civil,  au  droit  de  la 
cité  romaine.  Aucune  chose,  si  elle  ne  participe  au  droit  civil 
romain ,  ne  peut  être  res  mancipi;  voilà  pourquoi  Vager  romanus, 
dans  le  principe ,  puis  le  sol  de  rltalie ,  par  extension ,  ont  eu  seuls , 
en  faits  d'immeubles,  ce  caract6re;  voilà  pourquoi ,  au  temps  encore 
de  Gaius  et  dTIpien,  le  sol  des  provinces  en  est  compléleraent 
dépourvu,  si  ce  n'est  pour  les  territoires  auxquels  \ejus  italicum 
a  été  concédé;  voilà  pourquoi  aussi  les  chameaux  et  les  éléphants, 
dont  l'aspect  seul  atteste  Torigine  étrangère,  ne  sont  pas  res 
mancipi,  bien  qu'ils  soient  réellement  bêtes  de  somme. 

Mais  nous  n'admettons  pas  comme  vraie  la  réciproque,  c'est- 
à-dire  que  toute  chose  admise  à  la  participation  du  droit  civil 
romain  soit  par  cela  seul  res  mancipi.  Ce  serait  en  cela  que  nous 
considérerions  comme  fausse  Tassimilation  entière  faite  entre 
la  qualité  de  res  mancipi  et  la  participation  au  droit  civil.  Les 
choses  mancipi  ne  sont  qu'une  certaine  classe  de  choses  plus  par- 
ticulièrement désignées  parmi  celles  admises  à  la  participation  du 
droit  civil  romain,  et  soumises  à  on  droit  spécial  par  suite  de  cer- 
taines considérations  sur  leur  nature  ou  sur  leur  importance.  Tou- 
tefois les  jurisconsultes  romains  que  nous  connaissons  n'indiquent 
aucune  règle  générale  pour  déterminer  quelles  sont  les  choses 
mancipi  :  ils  ne  procèdent  qu'en  en  donnant  l'énumération  (3). 

(i)  Gaius.  2.  $  34.  —  (S)  Gaius.  S.  SJ  102  et  104. 

(3)  On  peut  observer  :  i**  que  toutes  les  choses  mancipi,  sans  exception, 
sont  des  choses  connues  par  les  Romains  des  premiers  temps,  jusqu'à  l'incorpo- 
ralion  de  Tltalie  dans  la  cité,  et  comprises  dans  la  participation  au  droit  civil; 
S"  que  toutes,  sans  exception,  sont  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par 
Tuitage;  mais  que  la  réciproque  de  ces  deux  propositions  n'est  point  vraie; 
2p  qu'en  effet,  dans  cette  dernière  classe,  on  n'avait  déclaré  cnoses  laii- 
eipi  que  celles  qui  se  distinguaient  spécialement  les  unes  des  antres,  et  qui 
•avaient  communément  le  pins  de  valeur  ou  d'utilité.  Les  raisons  de  ces  parti- 
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306.  Quant  à  la  différence  de  droit  qui  existait  entre  les  choses 
mandpi  et  les  choses  nec  mancipi,  elle  consistait  :  premièrement, 
en  ce  que  les  choses  mancipi  ne  pouvaient  être  transférées  en 
propriété  par  la  seule  tradition  ;  il  fallait  nécessairement  la  man- 
cipatîon  ou  tout  autre  moyen  légal,  tandis  que  pour  les  choses 
née  mancipi  corporelles  la  tradition  naturelle  suffisait;  seconde- 
ment ,  en  ce  que  les  choses  mancipi  étant  en  général  plus  pré- 
cieuses, leur  aliénation  était  défenaue  dans  plusieurs  cas  oii  celle 
des  choses  née  mancipi  était  permise.  Ainsi,  par  exemple,  les 
femmes,  soumises  à  une  tutelle  légitime,  ne  pouvaient  aliéner 
les  choses  mancipi  sans  Tautorisation  de  leur  tuteur  (V.  tom.  I^ 
Génér.,  n»  123,  et  ci-dess.,  n»  260)  (1). 

Propriété  au  temps  de  Gains  et  d'Utpien. 

307.  A  côté  du  domaine  romain,  le  seul  que  reconnût  jadis  la 
loi  des  Douze  Tables,  se  place  aujourd'hui  une  sorte  de  propriété 
particulière,  introduite  par  le  droit  prétorien  pour  adoucir  le  droit 
riffoureuz.  •  Je  dois  avertir,  dit  Gains,  que,  chez  les  étrangers,  le 
•  domaine  est  un  :  on  est  propriétaire  ou  on  ne  Test  pas.  Le  même 
1  droit  était  établi  jadis  chez  les  Romains  ;  on  était  propriétaire  selon 

enlarités  tout  celles-ci  :  i^  après  T incorporation  de  ritalie ,  le  droit  de  cité  ne 
fut  pins  communiqué  à  aucun  territoire,  si  ce  n*est  exceptionnellement  par  la 
coscession  du  jus  italicum;  du  reste,  aucun  nouvel  objet  ne  fut  mis  dans  la 
classe  des  choses  mancipi,  parce  qu'à  cette  époque  le  droit  des  gens  s'étant 
introduit,  ayant  adouci  la  législation  primitive,  ou  donna  plus  d'extension  à  la 
simple  tradition  ;  ff^  on  n'avait  pris  la  chose  mancipi  que  dans  la  classe  de  celles 
qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage,  parce  que  les  objets  de  consommation 
étant  d*un  emploi  journalier,  se  transmettant  de  l'un  à  Tautre  à  chaque  iaslarit, 
s'apprécient  d ailleurs  au  nombre,  au  poids  ou  à  la  mesure,  et  non  individuel- 
lement, pour  ces  objets  les  formalités  de  la  mancipation  eussent  été  raisonna- 
blement Imnraticables  ;  3»  parmi  les  choses  de  non -consommation,  on  n'avait 
pris  qoe  celles  qui  se  distinguaient  bien  spécialement  les  unes  des  autres,  parce 
qu'il  fallait  que  les  témoins  de  la  mancipation  pussent  reconnaître  la  chose  et 
attester  que  c'était  celle  qui  avait  été  mancipée  en  leur  présence;  V>  enfin  on 
n'avait  généralement  désigné  que  celles  qui  avaient  le  plus  de  valeur  ou  d'uti- 
lité, parce  que,  pour  les  objets  moins  précieux ,  il  n  était  pas  nécessaire  de 
recourir  à  des  solennités  si  rigoureuses.  Par  ces  observations,  on  s'explique  fort 
bien  pourquoi  on  ne  rangeait  pas  parmi  les  choses  mancipi  :  i^  les  immeu- 
bles Don  d'Italie,  quoiqu  ils  pussent  avoir  une  grande  importance;  les  cha- 


animaux  sauvages  apprivoisés,  etc.,  bien  qu'ils  pussent  souvent  se  distinguer  les 
uns  des  autres,  et  ne  pas  être  considérés  comme  objets  de  consommation,  parce 
que  leur  utilité  était  moins  grande  ou  moins  commune.  Quant  aux  biens  situés 
en  province,  il  ne  faut  pas  oublier  non' plus  cette  autre  considération,  que  le  sol 
des  provinces  était  censé  appartenir  au  peuple  romain  ou  à  l'empereur,  et  non 
•nx  possesseurs ,  lesquels  étaient  considérés  comme  n'ayant  qu'une  espèce  da 
jouissance  perpétuelle  (tome  1,  Génér.^  n"  Iti  et  suiv.,  133  et  suiv.). 
(i)  Gaius.  1.  S  193t.  —  Ulp.  Reg.  11.  g  «T.  —  Gaios.  «.  S  47. 
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t  la  loi  romaine,  on  bien  on  ne  l'était  pas  du  tout  ;  mais  ensaife 

•  le  domaine  fut  divisé  de  sorte  que  Tun  pût  avoir  la  propriété 
«  romaine  d*une  chose,  un  autre  avoir  cette  chose  dans  ses  biens 

•  {in  bonis  htibet'e)  (1).  v  Cette  sorte  de  propriété  particulière 
ne  porte  pas  de  nom  spécial  :  on  ne  la  désigne  qu'en  exprimant 
le  (ait  ;  la  chose  est  dans  les  biens  (in  bonis)  (2).  L'origine  en  est 
dans  les  secours  accordés  par  le  préteur  à  des  situations  où  le 
domaine  romain  n^avait  pas  été  acquis,  et  qui  méritaient  cepen- 
dant équitablement  protection  ;  on  pourrait  la  qualifier  de  pro- 
priété prêtofienne, 

308.  Ainsi  on  a  le  domaine  romain  lorsque  la  chose  a  été  ac- 
quise conformément  aux  régies  du  droit  civil;  on  a  simplement 
la  chose  in  bonis  lorsque  le  moyen  par  lequel  on  Ta  acquise  n'est 
pas  au  nombre  de  ceux  que  le  droit  civil  reconnaît  comme  pro- 
duisant la  propriété.  Si,  par  exemple,  vous  recevez  une  chose 
manripi  par  la  simple  tradition,  cette  tradition,  qui  dans  le  droit 
primitif  n^aurait  produit  aucun  effet,  amènera  une  situation  qui, 
ayant  été  protégée  par  des  institutions  prétoriennes,  a  formé  cette 

(propriété  secondaire,  avoir  la  chose  in  bonis  (3).   Telle  a  été 
'origine  première;  plusieurs  autres  moyens  prétoriens,  qui  s'otfri- 
ront  en  leur  lieu,  sont  venus  ensuite  produire  le  même  résultat. 

309.  Le  domaine  romain  et  la  possession  de  la  chose  in  bonis 
étaient  bien  loin  de  donner  les  mêmes  droits.  Lorsque  le  domaine 
romain  était  intact,  c'est-à-dire  lorsque  la  même  personne  avait 
la  chose  dans  son  domaine  romain  (in  dominio  ex  jureQuiritium) , 
et  de  plus  dans  ses  biens  (in  bonis),  elle  avait  sur  cette  chose  les 
droits  les  plus  absolus;  ainsi  elle  pouvait  :  1*  en  user,  en  perce- 
voir tous  les  produits  quelconques  ;  2*  en  disposer  comme  elle 
l'entendait  par  tous  les  moyens  légaux,  et  la  vendiqner  dans 
toutes  les  mains  où  elle  la  trouvait.  Mais  lorsque  la  chose ,  pas- 
sant seulement  dans  les  luens  de  l'un,  restait  dans  le  domaine 
romain  de  l'autre,  alors  les  avantages  dont  nous  venons  de  parler 
se  divisaient.  Le  pouvoir  d*user  et  de  percevoir  tous  les  produits 
passait  à  celui  qui  avait  la  chose  in  bonis  (i)  ;  le  pouvoir  de  dis- 
poser et  de  vendiquer  restait,  selon  le  droit  strict,  à  celui  qui 
gardait  le  domaine  romain;  mais  sous  la  protection  de  diverses 
institutions  prétoriennes,  il  aurait  été  empêché  de  disposer  delà 
chose  de  manière  à  nuire  aux  droits  de  celui  qui  avait  la  chose 
in  bonis,  ou  de  la  vendiquer  utilement  contre  lui  (5).  £n6n  ce 


(1)  G«UB.  î.  s  40.  —  («)  Ib.  —  En  grec,  Théophile,  lust.  1.  5.  8,  nomme 
celte  »i»rte^  de  propripté  dtoirdrric  Soviràpioç,  et  de  là  let  commrafatears  ont 
fût  éominium  bomitarium.  —  ^rOll•  avons  sur  ce  sujet  une  diiiKertalion  spéciale 
de  notre  collègue  àl.  A.  RraRRiau  :  Théorie  de  im  baniM  habere,  1.S67.  — 
(3)  G.  «  *l.  —  (*)  ti«.  t.  88.  —3.  16  L  —  (5)  Xous  trouvons  an  Digeste  que 
n  quelqu'un,  ayant  vendu  ei  livré  une  chose  sans  en  transférer  la  propriété, 
¥eut  par  la  suite  vendiqner  cette  chose  contre  l'acquéreur,  colni-ri  aura  pour 
•c  défendre  une  exceptioo  (exceptio  rei  vendilœ  ei  iraditœ.  D.  21.  3.)  Le  Di- 
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dernier,  au  bout  d'un  certain  temps  de  possession,  en  acquérait 
{MU-Tusi^e,  c'esl-â-dire par  cette  possession,  le  domaine  romain. 

310.  Je  iroufe  dans  les  manumissions  une  application  remar- 
^able  de  ces  principes.  Ainsi  celui  qui  a  l'esclave  à  la  fois  dans 
son  domaine  romain  et  dans  ses  biens  a  sur  cet  esclave  ]*exercice 
de  la  puissance  dominicale  (1)  et  le  droit  de  Taffi-anchir  (2);  celui 
qui  a  Vesclave  seulement  dans  ses  biens  a  sur  lui  l*exercice  de  la 
puissance  dominicale  (3),  mais  il  ne  peut  l'affranchir,  si  ce  n'est 
comme  Latin  (4);  celui  qui  a  sur  Tesclave  seulement  le  domaine 
rofliaîD,  un  autre  l'ayant  dans  ses  biens  n'a  sur  lui  ni  Texercice 
de  la  puissance  dominicale  (5),  ni  le  droit  de  l'affranchir,  soit 
comme  Latin,  soit  comme  citoyen  (6). 

311.  En  résumé,  on  voit  que  les  droits  qui  résultent  de  ce 

Ju'on  a  la  chose  in  bonù  ne  sont  pas  aussi  étendus  que  ceux  du 
omaine  complet,  puisqu'ils  n'entraînent  pas  le  pouvoir  de  dis- 
poser civilement  de  la  chose  ou  de  la  vendiquer,mais  que  ces 
droits  sont  bien  loin  d'être  inutiles,  puisqu'ils  donnent  la  jouis- 
sance de  la  chose,  la  faculté  d'empêcher  le  propriétaire  de  nuire 
à  cette  jouissance,  et  le  droit  d'acquérir  le  domaine  romain  au 
bout  d'an  certain  temps. 

Manière  d acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain  et  la 
possession  in  bonis,  au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien. 

312.  Puisqu'à  cette  époque  il  existe  en  quelque  sorte  deux 
espèces  de  propriétés ,  nous  avons  à  examiner  les  moyens  d'ac- 
quérir chacune  d'elles  :  il  nous  faut  voir  comment  on  acquiert  la 
possession  tu  bonis  et  le  domaine  romain. 

Le  moyen  originaire  et  principal  qui  fasse  avoir  les  choses  sim- 
plement tu  bonis  est  la  tradition  naturelle  appliquée  aux  objets 
mancipi  (7).  Nous  laisserons  ici  de  côté  divers  autres  modes  de 
droit  prétorien  à  examiner  plus  tard,  et  nous  passerons  à  l'ac- 
quisition du  domaine  romain. 

313.  Les  moyens  naturels,  tels  que  l'occupation,  la  réunion 
d'une  chose  comme  accession  à  une  autre,  sont  longuement  déve- 
loppés par  les  jurisconsultes;  parmi  eux  se  range  la  tradition, 
dans  certains  cas  (8). 

«  La  tradition ,  dit  Ulpien,  est  un  mode  d'aliénation  propre  aux 
choses ff^ciNa/icipi (9).  »  Kn  effet,  appliquée  à  ces  choses,  elle  en 
donne  le  domaine  romain  ;  tandis  qu'appliquée  aux  choses  ntâit- 
dpi,  elle  les  met  simplement  in  bonis.  La  tradition  n'exige  aucune 

geita  ne  |Mrl«  et  n*A  pn  parler  que  du  cas  où  te  vice  primitif  de  la  vente  vient 
06  ce  que  Je  vendeur,  an  moment  oi^  il  a  vendu  ,  n* était  pas  propriétaire  ;  mais 
•o  peut  affirmer  que  jadis  il  en  était  de  même  lorsque  le  vice  conaistait  en  ce 
qu'il  D*r  avait  pas  eu  La  wtancipation  ou  Vin  Jure  cesHo  eiigées. 

(1)  G*i.  1.  54.  —  (%)  G.  1.  17.  —  (3)  G.  1.  54.  —  (4)  Ulp.  Reg.  1.  %  16. 
-(5)  G.  1.  54.  —  (6)  Veter.  Jurecons.  Frag.  de  mtnum.  %  IL  —  W  Gaius. 
1  41.  —(8)  GA1U8.  2.  65.  —  (0)  Ulp.  Beg.  19.  7. 
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solennité  ;  elle  peut  avoir  lieu  même  avec  les  étrangers,  puisqu*ell6 
est  (lu  droit  des  gens;  elle  ne  peut  s*appliquer  qu'aux  choses  cor- 
porelles, qui  seules  sont  susceptibles  d^étre livrées;  pour  transférer 
la  propriété,  elle  doit  être  faite  par  le  véritable  propriétaire, 
capable  d^aliéner,  et  pour  une  juste  cause,  c'est-à-dire  pour  une 
cause  emportant  intention  de  transférer  la  propriété ,  et  conforme 
au  droit,  par  exemple,  pour  cause  de  vente,  de  donation  (1). 

314.  Quant  aux  moyens  civils,  ce  sont  :  la  mancipation,  Tusu- 
capion,  la  cession  tnj'uré^Tadjudication,  la  loi.  C'est  dans  Ulpien 
que  je  prends  cette  énumération,  qui  toutefois  n'est  probablemeat 
pas  complète  (2). 

315.  De  la  mancipation  (mancwatio).  Cet  acte  est  celui  qui» 
dans  la  législation  des  Douze  Tables,  se  nommait  mancipium. 
Aujourd'hui  il  a  pris  le  nom  de  mancipatio,  venditio  per  œs  et 
lihram,  et  le  mot  manciptum  n'exprime  plus  que  le  droit  produit 
par  la  mancipation;  ce  mot  est  même  plui  spécialement  consacré 
à  désigner  le  pouvoir  sur  l'homme  libre  acquis  de  cette  manière 
(V.  ci-dessus,  n*  153).  La  mancipation  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre 
les  citoyens  romains,  les  Latins  des  colonies,  les  Latins  Juniens, 
et  ceux  des  étrangers  auxquels  on  a  donné  le  commercium,  c'est- 
à-dire  le  droit  d  acheter  et  de  vendre  (3).  Elle  se  fait  par  des 
paroles  solennelles,  en  présence  du  porte-balance  (libripens)  et  de 
cinq  témoins,  tons  citoyens  et  pubères.  Gaius  nous  en  expose  les 
formalités  :  celui  qui  reçoit  in  mancipio,  par  exemple  un  esclave, 
tenant  cet  esclave,  dit  :  Hung  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  miusi 

ESSE  AIO,  ISQUE  IIIHI  EHPTUS  EST  HOC  iERE  iENEAQUE  LIBRA  ;  à  CCS  molS, 

il  frappe  la  balance  avec  le  métal  qu'il  donne  en  guise  de  prix  à 
celui  de  qui  il  reçoit  la  chose  (4).  L'acte  est,  de  plus,  accompagné 
de  paroles  solennelles  qui  expriment  les  conventions  particulières 
qiie  les  parties  attachent  au  contrat.  Pour  la  mancipation  <lcs 
choses  mobilières,  il  faut  que  ces  choses  soient  présentes,  et  Ton 
ne  peut  en  manciper  qu'autant  qu'il  est  possible  d'en  saisir  avec 
la  main  ;  quant  aux  immeubles,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient 
en  présence  des  parties,  et  on  peut  en  manciper  plusieurs  à  la 
fois  (5).  La  mancipation  est  un  mode  d'aliénation  exclusivement 
propre  aux  choses  mancipi.  Toutefois,  je  crois  raisonnable  de 


(1)  Gaii7S.  2.  10  et  SO.  — -  (2)  t  Singularum  reram  dominia  nobis  ailqai- 
nintur  mancipatione,  traditiooe,  usucapionc,  in  jure  cessioue,  adjudicatione, 
iege.  B  — Vairon,  qai  écrivait  pea  de  temps  après  Cicéron,  exprime  aiosi  les 
diftcrents  moyeos  d'acquérir  :  «  In  emptionibus  dominium  legitimum  tes  fere 
res  perHciunt  :  si  hereditalem  jiistam  adiit  (venditor);  si,  ut  debuit,  mancipio  ab 
eo  accepit  a  quo  jure  civili  potuit;  aut  si  iu  jure  cessit  coi  (qui)  potuit  cedcre, 
et  id,  ubi  oportuit;  aut  si  usucepit;  aut  si  e  prsda  sub  corona  cmit;  tumve  cum 
in  bonis  sectioneve  cujos  publice  venit  f  (Varr.  De  r.  r.  2.  10).  Il  n'entre  pas 
dans  les  bornes  de  cet  ouvrage  de  signaler  et  de  commenter  les  difTérences  qui 
paraissent  exister  entre  Varron  et  Ulpien  (Voir  ta- dessus  tome  I,  Généralit.^ 
n«  Sî9  et  suiv.).  —  (3)  Ulp.  Reg.  19.  JJ  8  et  4.  —  (4)  Gaius.  1.  119.  — 
(5)  Ulp.  îieg,  10.  6. 
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penser  que,  s\  on  Favait  employée  pour  des  choses  née  mancipi, 
cet  acte,  inutile  et  nul  comme  mancipation  àTégard  de  ces  choses, 
n'empêcherait  pas  cependant,  si  la  chose  était  mise  en  la  posses- 
sion de  l'acquéreur,  qu*il  n*y  eût,  dans  le  fait,  tradition,  et  par 
suite  translation  de  propriété.  La  tradition  n'en  serait  même  que 
plus  patente  et  plus  incontestable,  puisqu'elle  se  trouverait  attes- 
tée par  des  témoins  (1);  mais  ce  ne  serait  pas  la  mancipation,  ce 
serait  la  tradition  dont  elle  aurait  été  suivie  qui  ferait  acquérir; 
et  il  faut  remarquer  à  ce  sujet  que  la  mancipation  et  la  tradition 
sont  deux  choses  distinctes ,  et  que  la  première  n'emporte  pas  la 
seconde  forcément  et  par  elle-même  (2). 

316.  De  Vttsucapion  (usucapio).  C'est  le  moyen  civil  d'acquérir 
qui,  dans  les  Douze  Tables,  portait  le  nom  de  usus  auciorùas. 
L'usucapion,  dit  Ulpien,  est  l'acquisition  de  la  propriété  par  une 
possession  continue  d'un  an  ou  de  deux  ans  (dominii  adeptio  per 
cantinuationem  possessionis  anni  vel  biennti)  :  d'un  an  pour  les 
choses  mobilières,  de  deui  ans  pour  les  immeubles.  Elle  s'appli- 
quait aux  choses  manciptei  aux  choses  nec  mancipi  (3);  elle  avait 
lieu  dans  deux  cas,  savoir  :  le  premier,  qui  était  commun  aux 
choses  mancipi  et  nec  mancipi,  lorsque,  de  bonne  foi,  on  avait 
reçu  une  chose  de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire  (dans 
ce  cas,  on  n'avait  reçu  que  la  possession  ae  cette  chose;  mais, 
après  le  temps  voulu  pour  l'usucapion ,  le  domaine  romain  était 
acquis);  le  second,  qui  était  propre  exclusivement  aux  choses 
mancipi,  lorsqu'on  avait  reçu  une  de  ces  choses  par  la  simple 
tradition,  sans  l'intervention  d'aucun  mode  légitime  d'acquérir. 
Alors  la  chose  était  seulement  entrée  in  bonis;  mais  après  le  temps 
voulu  pour  l'usucapion,  le  domaine  romain  était  encore  acquis. 
Ici  l'usucapion  a  pour  efifet  de  transformer  la  possession  in  bonis 
en  domaine  romain  (4).  L'usucapion  ne  s'appliquait  pas  aux 
immeubles  des  provinces  :  ces  immeubles,  qui  ne  jouissaient  pas 
du  droit  civil,  ne  pouvaient  pas  s'acquérir  en  propriété;  mais 
diaprés  les  édits  des  présidents,  une  possession  de  dix  ou  vingt 
ans  donnait  à  leur  égard  une  prescription,  moyen  de  se  faire 
maintenir  en  possession  (5). 

(i)  C'est  ainsi  que  Pline,  voulant  peindre  le  prix  qu'on  attachait  à  certaines 
grosses  perles  nommées  uniones,  après  avoir  dit  qu'on  les  conserve  presque  à 
perpëtnilé,  qu'on  les  transmet  à  ses  héritiers,  ajoute  qu'on  les  mancipe,  comme 
on  ferait  pour  un  fonds  de  terre  (in  mancipatum  venit,  ut  prœdium  aliqttod) 
(Pl.  Eiit.  nai,,  liv.  9.  c.  35.  in  fin.).  Cependant  ces  perles  n  étaient  pas  res 
mancipi.  Voy.  pourtant  Cic.  Top.  10.—  (2)  G.  2.  S§  204  et  413.  —  Vat.  J.  R. 
i  313.  —  (3)  Ulp.  Reg.  19.  8.  —  (4)  Gaios.  2.  §S  41.  42  et  43. 

(5)  Gaim.  2.  46.  Il  est  facile  de  se  rendre  compte  du  fait.  Les  préteurs  de 
ces  provinces  étaient  chargés  de  les  régir  par  un  droit  qu'ils  publiaient  dans 
leart  édita,  et  qu'ils  composaient  d'usages  locaux,  de  quelques  lois  romaines  et 
des  principes  aa  droit  oes  gens.  Ils  admirent  dans  les  provinces  Tacquisition 
des  meubles  par  un  an  de  possession ,  parce  qu'elle  n  était  pas  contraire  à 
rëqoilé,  et  qae  d'ailleurs  les  meubles,  en  quelque  lieu  qu'ils  fussent,  pouvaient 

TQUB  a.  ^^ 
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317.  Il  était  un  cas  où  l'usucapîon  pi^nail  un  caractère  et  nn 
nom  particuliers;  le  voici  :  quelquefois  on  mancipait  ou  Ton  cédait 
injure  sa  chose,  avec  fiducie  (cumjiducia)^  c'est-à-dire  avec  des 
paroles  au  moyen  desquelles  celui  qui  la  recevait  s'obligeait  à  la 
rendre  dans  un  cas  déterminé.  Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans 
Témancipation  des  enfants  (ci-dess.,  n*  166);  cela  arrivait  encore 
lorsqu'on  cédait  la  chose  à  un  créancier  pour  sûreté  de  ses  droits, 
ou  à  un  ami,  parce  que  la  chose  serait  mieui  conservée  chez  lui  (1). 
Quand  un  pareil  acte  avait  eu  lieu ,  si  celui  qui  avait  aliéné  sa 
chose  avec  contrat  de  fiducie  venait  à  la  posséder  une  année, 
qu'elle  fût  mobilière  ou  immobilière,  il  en  reprenait  la  propriété 
par  ceiie  possession.  Cette  espèce  particulière  d'usacapion  se 
nommait  usureceptio,  reprise  de  la  propriété  par  l'usage,  c'est- 
à-dire  par  la  possession  (2). 

318.  Delà  cession  injure  (injure  cessio).  La  cession  injure 
est  un  mode  civil  d'aliénation  qui  produit  le  môme  efiet  que  la 
mancipation  (3)  ;  elle  s'applique  aux  choses  mancipi  comme  aux 
choses  nec  mancipi.  Déjà  nous  en  avons  fait  connaître  le  carac- 
tère (tom.  I,  Gêner,,  n*  121  et  suiv.,  et  ci-dess.,  n*  298);  elle 
n'est  que  le  simulacre  d'une  action  de  vendication  ;  elle  exige  trois 
personnes  présentes  :  celui  qui  cède  la  chose  (in  jure  cedens)^ 
celui  qui  vendique  (vintlieans),  celui  qui  déclare  la  propriété 
(addtcens).  Celui  qui  cède,  c'est  le  maître;  celui  qui  vendique, 
c'est  la  personne  à  qui  l'on  cède;  celui  qui  déclare  la  propriété, 
c'est  le  préteur,  et  dans  les  provinces  le  président  (4).  S'agissaît-il, 
par  exemple,  d'un  esclave,  celui  à  qui  on  le  cédait  disait  en  le 
tenant  :  Hune  eqo  hominem  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio, 
et  il  remplissait  les  autres  formalités  de  la  vendication  ;  après  quoi 
le  préteur  demandait  au  cédant  si,  de  son  coté,  il  ne  vendiquait  pas 
l'esclave.  Sur  sa  négation  ou  sur  son  silence,  aucun  renvoi  devant 
un  juge  n'étant  nécessaire,  puisqu'il  n'y  avait  pas  contestation ,  le 
préteur,  prononçant  lui-même  et  disant  le  droit  (jus  dicens — 
addiccns)^  déclarait  la  chose  appartenir  à  celui  qui  l'avait  ven- 
diquée.  On  voit  d*où  vient  à  cet  acte  la  dénomination  (que  je  ne 
crois  pas  du  reste  primitive)  de  injure  eessio,  parce  que  les  par- 
ties sont,  non  pas  en  instance  devant  un  juge  (in  judicio),  mais 
seulement  devant  le  magistrat  chargé  d'indiquer  le  droit  (in 

iouir  du  droit  dvit  cl  élre  dans  le  domaine  des  dtoyem ,  mais  quant  aux  immen- 
ilcB  qui  ne  pouvaient  être  la  propriété  des  particuliers,  puisque  le  soi  provincial 
no  jouissait  pas  du  droit  civil  et  était  censé  appartenir  au  peuplle  ou  à  César, 
Tosucapion  par  deux  ans,  toute  romaine  et  très-rigonreose,  était  inapplicable; 
les  présidents  la  remplacèrent  par  nne  institution  prétarienne  avec  un  laps  de 
temps  plus  équitable. 

(i)  Outre  Gaius,  dans  lequel  je  pnise  ces  détails,  je  trouve  encore  Gicéron 
qui  parle  de  la  fiducie  :  il  cite  comme»  devant  jjarder  une  entière  fidélité  celai 
qui  a  reçu  ^elqne  chose  avec  fiducie  :  •  Si  tutor  fidcm  prœstnro  débet,  si 
Mcîns,  si  cm  mandaris,  ri  quifiduciam  acceperit,  »  etc.  (CrcFR.  Top.  10.)  — 
(2)  G.  S.  59  et  suiv.  —  (3)  G.  «.  ».  —  (4)  Ulp.  Reg.  19.  9  et  s.  v f 
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jure).  On  voit  aussi  d*où  vient  l*expression.  addicere,  attribuer  la 
chose  en  disant  le  droit  (I).  Cest  là,  dit  Gaius,  une  action'  de  la 
loi  {leffis  actio)y  c'est^-dire  l'application  d*une  action  de  la  loi; 
car,  bien  que  cette  cession  ne  Tût  qu'un  moyen  d'aliénation,  eUè 
se  faisait  par  le  simulacre  d'une  action  de  la  loi  (l'action  persacra^ 
wefilum)^  avec  les  formalités  de  la  Tendication,  par  conséquent 
detant  les  magistrats  du  peuple  (magistratus  populi),  ceux  devant 

3ui  devaient  être  portées  les  actions.  La  cession  injure  n'était  pas 
'un  usage  aussi  fréquent  que  la  mancipation,  car  il  était  asses 
inutile  de  recourir  au  préteur  ou  au  président  de  la  province 

!iour  faire,  avec  plus  de  difficulté,  une  aliénation  qu'on  pouvait 
aire  par  soi-même ,  en  présence  de  ses  amis  (2).  Cepenoant  ce 
qui  forçait  dans  bien  des  cas  à  employer  la  cession  injure,  c'était 
que  ni  la  tradition  ni  la  mancipalion  ne  pouvaient  s'appliquer 
aux  choses  incorporelles  (à  l'exception  des  servitudes  rurales)^ 
tandis  qu'on  pouvait  céder  injure  ces  choses,  par  exemple,  un 
usufruit,  une  hérédité,,  la  tutelle  légitime,  la  liberté  (3).  Ainsi, 
nous  avons  déjà  vu  la  cession  de  la  tutelle  légitime  (n^  257),  celle 
de  la  qualité  de  père  pour  opérer  l'adoption  (n""  133),  celle  de  la 
liberté  pour  opérer  l'afirancnissement  (n^  58).  Il  est  à  remarquer 
cependant  que  les  créances  ne  pouvaient  être  cédées  in  jure; 
elles  étaient  encore  moins  susceptibles  de  tradition  ou  de  manci- 
pation.  Nous  verrons  plus  tard,  en  traitant  des  obligations,  par 
quels  moyens  on  pouvait  en  transporter  l'avantage  à  un  autre  (4). 
319.  De  V adjudication  (adjudicaiio).  Ge  que  nous  en  avons 
dit  (tom.  I,  Génér.,  iT  229  et  271;  ci-dessus,  299)  donne  l'idée 
première.  H  faut  remarquer  qu'ici  les  parties  sont,  non  pas  in 
pire,  devant  le  magistrat,  mais  injudicio,  devant  le  juge.  Aussi 
re  dernier  n'attribue  pas  la  propriété  en  disant  le  droit  (non  ad^ 
dicit),  mais  il  la  donne  en  jugeant  (adjudicai).  Ce  pouvoir,  con- 
féré au  juge  par  la  législation  romaine,  d'adjuger,  c'est-à-dire  de 
faire  passer  la  propriété  de  l'une  des  parties  à  l'autre,  est  chose 
caractéristique  et  digne  d'être  remarquée.  A  l'époque  historique 
que  nous  examinons,  c'est-à-dire  au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien^ 

(i)  Li  décompositioQ  étymologique  do  mot  addicere  en  fixe  clairement  le 
•ens.  —  Ad,  particule  de  direction,  d'attribution,  qni  indique  la  direction 
donnée  à  la  cboie,  Fattrihution  qui  en  est  faite;  dicere,  le  moyen  employé,  en 
disant  le  droit.  De  même  dans  adjudieare  :  ad^  direction,  attribution  de  la 
chose  ;  Judicare ,  le  moyen,  en  jugeant. — Voici  toutefois  l'explicalion  nue  donne 
Fbstcs  fur  ce  mot  :  c  Addicere  est  proprie  idem  dicere  et  approbare  dicendo.  » 

(2)  Gan».  %.%kei  soiv.  —  Id.  4.  g  16. 

(3)  «  In  jorê  cedi  ret  etiam  incorporales  possunt ,  velut  ususfructus ,  et  tntela 
f  légitima,  €t  Uèerias  »  (Ulp.  Reg.  19.  11).  S'il  restait  quelques  doutes  sur  lo 
inooe  d*a/Tnuicbissement  par  la  vindicte,  ce  dernier  mot  d'Ulpicn  suffirait  pour 
Ifli  dissiper,  et  pour  convaincre  que  cet  affrancbissement  n'était  que  la  cession 
injure  de  la  liberté.  Il  est  vrai  que  auelanes  éditions  d'Ulpien  ne  portent  pas 
ce  mol;  oo  lit  à  la  place  :  et  Udeia  iegittma  libertœ;  erreov  évidente,  car  ce* 
n'était  pas  seulemeat  la  tutelle  de  Taffrancbic  qu'on  pouvait  céder  m  ^rc,  omis 
tonte  tateile  légitime  de  femme  (n»  257).  —  (4)  Gâius.  t.  38. 
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la  procédure  par  formules  étant  en  viguenr,  il  s'agît  d'un  juge 
nommé  aux  parties  par  le  magistrat,  et  investi  de  ses  pouvoirs 
par  la  formule  (1).  Les  formules  qui,  entre  autres  facultés,  lui 
confèrent  celle  d'adjuger,  sont  au  nombre  de  trois  :  celles  pour  le 
partage  d'une  hérédité  {per  fortnulam  familiœ  erciscundœ);  pour 
celui  d'une  chose  commune  (performulam  communi  dividundo); 
pour  la  fixation  des  limites  (per  formulamjinium  regundorum). 
Ce  moyen  d'acquérir  le  domaine  romain  est,  comme  les  deux 
précédents,  commun  tant  aux  choses  mancipi  qu  aux  choses  nec 
mancipi  (2).  —  Malgré  ce  sens  technique  des  mots  adjudicare, 
adjudtcatio,  on  les  trouve  quelquefois,  quoique  bien  rarement, 
employés  pour  désigner  l'effet  ordinaire  df'une  sentence  (3). 

320.  De  la  loi  {lex),  La  loi  est  citée  spécialement  par  Ulpien 
comme  un  moyen  d'acquérir  commun  aux  choses  mancipi  et  nec 
mancipi.  Cet  auteur  donne  pour  exemples  :  le  legs  (celui  per  vindi^ 
cationem)  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  le  caducum,  c'est- 
à-dire  cette  partie  d'une  libéralité  testamentaire  qui,  étant  faite  à 
une  personne  non  mariée  ou  sans  enfants,  en  vertu  de  la  loi  Papia 
PoPPiEA  devenait  caduque  (caducum),  et  pouvait  être  vendiquée 
par  les  autres  héritiers  ou  légataires  qui  avaient  des  enfants.  Ulpien 
cite  encore,  sur  la  même  ligne,  Yereptorium^  c'est-à-dire  la  libé- 
ralité testamentaire  qui  est  enlevée,  pour  cause  d'indignité,  à  la 
personne  à  qui  elle  était  faite,  et  attribuée  par  la  loi  soit  à  une 
autre  personne,  soit  au  fisc(tom.  I,  Hist,,  n*"  371  etsuiv.)(4). 

Quant  au  legs ,  nous  verrons  plus  loin  qu'il  y  avait  des  distinc- 
tions à  faire,  selon  les  termes  dans  lesquels  il  avait  été  fait. 

321.  Tels  étaient  les  moyens  civils  d'acquérir  la  propriété  des 
objets  particuliers.  Nous  ne  parlons  pas  encore  des  moyens  d'ac- 

Suérir  une  masse  universelle  de  biens  :  ce  sera  plus  tard ,  en  étu- 
iant  les  successions,  que  nous  développerons  ce  sujet.  Peut-être 
trouvera-t-on  un  peu  long  ce  préliminaire;  mais  on  ne  tardera 
pas  à  se  convaincre  qu'il  était  indispensable.  Il  nous  conduit  natu- 
rellement à  examiner  ce  qu'était  devenu,  à  l'époque  de  Justinien, 
le  système  du  droit  relatif  aux  choses,  et  là  nous  attend  le  spectacle 
d'un  changement  presque  complet  et  de  la  disparition  définitive 
des  anciens  principes. 

Des  choses j  d'après  les  Instituts  de  Justinien. 

Snperiore  libro  de  jure  pereonanim  Dans  le  livre  précédent,  noasavom 

cxposuimus;  modo  videamus  de  rebos  exposé  le  droit  quant  aux  personnes, 

quœ  vel  in  nostro  patrimonio  vel  extra  Venons-en  maintenant  aux  choses;  elles 

patrimonium  nostrum  habentur.  Qui»-  sont  ou  dans  notre  patrimoine,  ou  hors 

(1)  On  peut,  par  analogie  de  ce  qui  avait  lieu  quant  à  rusnfruît  (Vahc.  J.  R. 
FaâG.  S  W),  être  porté  à  supposer  que  ce  mode  d  acquisition  était  restreint  aux 
iegilima  judicia.  (V.  Hv.  IV.  Des  actions  légùimes.)  —  (t)  Ulp.  Reg.  19.  16. 
—  (3)  DiG.  «0.  i.  De  pignor.  16.  S  5.  f.  Marc.  —  «0.  *.  Qui  votior.  i%. 
pr.  f.  Marc.  —  (4)  Ulp.  Reg.  19.  J  17. 
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dam  enim  natnrali  jure  commania  sunt  de  notre  patrimoine.  En  effet ,  les  unes 
omnium,  qnsdam  publica,  quœdam  sont,  par  le  droit  naturel,  communes  à 
miÎTersitatîs,  quœdam  nuUins,  plera-  tous,  d'autres  publiques,  d'autres  à  des 
que  singulorum,  qn»  ex  vtriis  causis  corporations,  d'autres  à  personne,  la 
cnique  adquinmtor  sicut  ex  snbjectis  plupart  à  des  particuliers.  Ces  dernières 
apparebit.  peuvent  être  acquises  à  chacun  de  plu- 

sieurs manières,  comme  on  le  verra 
ci-après. 

322.  La  division  des  choses  que  les  Commentaires  de  Gaius  et  le 
Digeste  présentent  comme  la  principale  est  celle  des  choses  de 
droit  divin  et  des  choses  de  droit  humain  (1).  Mais  les  rédacteurs 
des  Instituts  de  Justînien,  laissant  de  côté  cette  distinction,  dont  ils  ne 
parleront  que  d*une  manière  accessoire,  divisent  d'abord  les  choses 
en  choses  hors  de  notre  patrimoine,  ou  dans  notre  patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine,  premièrement,  les  choses  qui 
appartiennent  à  des  masses  en  commun,  mais  qui  ne  sont  à  per- 
sonne en  particulier  (res  puhlicœ,  en  général);  secondement, 
celles  qui  ne  sont  réellement  à  personne  {res  nuÛius), 

Sont  dans  notre  patrimoine,  les  choses  qui  appartiennent  à 
des  particuliers  (res  privatœ,  res  singulorum). 

Le  mot  res  est  général,  et  s'applique  à  toutes  ces  choses  égale- 
ment; les  expressions  bona,pecunia,  sont  spéciales,  et  s'appliquent 
seulement  aux  choses  dans  notre  patrimoine  (2). 

323.  Des  choses  qui  appartiennent  à  des  masses  en  commun, 
mais  qui  ne  sont  à  personne  en  particulier.  Toutes  ces  choses 
reçoivent  souvent  des  jurisconsultes  la  dénomination  de  res 
puhlicœ,  prise  en  général.  C'est  ce  que  prouvent  les  Commentaires 
de  Gains  et  plusieurs  fragments  du  Digeste  (3).  Mais  plus  spéciale- 
ment, elles  se  divisent  en  trois  espèces  :  les  choses  dont  l'usage 
est  commun  à  tout  le  monde  (res  communes);  les  choses  qui 
appartiennent  au  peuple  (res  puhlicœ,  proprement  dites);  les 
choses  qui  sont  à  des  corporations  (res  unwersitatis).  Quoique 
toutes  ces  choses  soient  à  des  masses  en  commun ,  elles  ne  sont  à 
poYonne  en  particulier;  aussi  les  considère-t-on  comme  hors  de 
notre  patrimoine  :  aNullius  in  bonis  esse  creduntur;  ipsius  enim 
universitatis  esse  creduntur  (4).  » 

!•  Et  quidem  nalurali  jure  commu-  !•  Suivant  le  droit  naturel,  sont  com- 
nia  sunt  omnium  hsc  :  aer,  aqua  pro-  muns  à  tous  :  l'air,  l'eau  courante,  la 
fluens,  et  mare,  et  per  hoc  littora  mer,  et  par  suite  ses  rivages.  L'accès  du 
maris.  Nemo  igitur  ad  litlus  maris  ac-  rivage  Je  la  mer  n'est  donc  interdit  à 
cedere  prohibetur,  dum  tamen  villis ,  et  personne ,  pourvu  qu'on  s'abstienne  de 
monumentis  et  cBdiliciis  abstineat ,  quia  toucber  aux  maisons  de  campagne ,  aux 
non  sunt  jurit  gentium,  sicut  et  mare,  monuments,  aux  édiBces;  car  ces  ob- 
jets ne  sont  point,  comme  la  mer,  du 
droit  des  gens. 

324.  Les  choses  communes  ne  sont  réellement  à  personne  en 

(1)  Dic.  i.  8.  L  —  («)  D.  50.  16.  5.  f.  Paul.  —  (8)  D.  1. 8  1.  f.  Gain».  — 
41.  1. 14.  f.  Nerat.  —  ÎSO.  16.  IT.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  1.  8. 1.  f.  Gaius. 
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propriété;  mais  chacun  peut  en  user,  on  môme  en  extraire  et  s'en 
approprier  les  éléments.  €*e8t  la  nature  môme  de  ces  choses  qui 
les  range  dans  cette  cla.«;se  :  ainsi  il  est  physiquement  impossible 
à  qui  que  ce  soit  d'être  propriétaire  de  la  mer,  de  Tair,  du  soleil 
ou  des  étoiles;  mais  chacun  jouit  des  avantages  que  procurent 
ces  objets,  chacun  même  s'approprie  Teau  salée  qu'il  puise  dans 
la  mer,  la  quantité  d'air  qu'il  respire,  les  rayons  du  soleil  qu'il 
absorbe,  et  acquiert  réellement  la  propriété  de  ces  fragments, 
lorsqu'ils  en  sont  susceptibles  par  leur  nature. 

325.  Quant  aux  rivages  de  la  mer,  quelques  observations  sont 
nécessaires.  On  entend  par  là  non  pas  tous  les  terrains  adjacents^ 
mais  seulement  les  bords  sur  lesquels  s'étendent  les  flots  le  plus  loin 
élancés;  celte  partie,  en  effet,  les  vagues  l'arrachent  au  pouvoir  de 
rhomme.  Celse  néanmoins  pensait  que  les  rivages  qui  se  trouvent 
dans  l'empire  romain  sont  au  peuple  romain  (1).  Mais  telle  n'était 

fias  l'opinion  généralement  adoptée;  car  les  rivages,  tels  que  nous 
es  avons  déGnis,  ne  sont  pas  dans  le  territoire  de  l'empire,  ils 
forment  la  ligne  oit  s'arrête  le  territoire.  II  est  vrai  que  le  peuple 
a  le  droit,  pour  défendre  son  territoire,  de  veiller  sur  la  C(Me,  de 
s'opposer  aux  envahissements  du  rivage,  et  c'est  dans  ce  sens  seule- 
ment qu*il  faut  entendre  la  phrase  de  Celse.  En  considéranl  en 
masse  tes  rivages  de  la  mer,  on  voit  que,  de  même  que  la  mer  et 
toutes  les  choses  communes,  ils  ne  sont  et  ne  peuvent  être  la  pro- 
priété de  personne  ;  mais  sur  le  rivage,  comme  sur  tontes  les  autres 
choses  communes  dont  la  nature  le  permet,  on  peut  prendre  des 
fragments  que  l'on  s'approprie.  Aussi  de  nonibrcuscs  lois  consa- 
crent au  Digeste  ce  principe,  que  les  constructions  jetées  sur  les 
rivages  ou  dans  la  mer  sur  pilotis  appartiennent  à  ceux  qui  les 
oit  élevées.  Pour  les  élever,  il  faut  obtenir  un  décret  du  préteur, 
qui  ne  donnera  son  autorisation  qu'autant  qu'elles  ne  devront  nuire 
en  rien  ni  à  l'usage  commun  ni  à  l'utilité  privée  (2).  Si  l'on  a 
construit  sans  autorisation,  toute  personne  à  qui  les  constructions 

Îeuvent  nuire  a  le  droit  d'agir  contre  celui  qui  les  a  élevées  (3). 
lais,  par  suite  de  cette  maxime  romaine,  qu'il  faut  le  moins  pos- 
sible faire  démolir  des  édifices,  on  ne  fera  abattre  ces  constructions 
que  s'il  y  a  absolue  nécessité  pour  l'usage  public;  sinon  on  se 
contentera  de  condamner  le  constructeur  à  des  dommages-intérêts , 
ou  même  à  une  redevance  annuelle  (4). 

326.  Toutes  les  fois  qu'on  s'est  emparé  des  fragments  d'une  chose 
commune,  la  propriété  dure  tant  que  ces  fragments  ne  retournent 

F  as  à  leur  première  nature.  Mais,  si  l'on  rejette  dans  le  courant 
eau  qu^on  y  avait  puisée,  si  les  constructions  jetées  dans  la  mer 
s'écroulent,  si  Téditice  construit  sur  le  rivage  est  détruit,  tout 


(i)  D.  W.  8-  3.  f.  CcU.  —  (f)  D.  43.  8.  3  et  4.  —  1.  8.  5.  f.  Gaius.  —  41, 
i.  IV.  r.  Xerat.  et  50.  f.  Pomp.  —  (3)  Le  prêteur  donoc  contre  le  constructeur 
on  iîiterdU  utile  (D.  43.  8.  2.  g  8.  f.  Uip.}.  —  ^4)  D.  Ib.  S  17. 
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droit  de  propriété  disparait,  et  ces  fragments,  rendas  à  lear 
premier  ^tat,  redeviennent  communs.  Il  en  est  d'eux,  sous  ce 
rapport,  comme  nous  le  veirons  des  animaux  sauvages  revenus 
à  leur  première  nature  (1). 


Flomina  «utemomiiia,  et  poHof  %m  Tous  les  fleuves  et  les  ports  sodI 

publicasunt,  ideoque  jus  piscaodi  om-  publics;  par  conséquent,  le  droit  d'y 

nibus  commune  est  in  portu  flumini-  pêclier  est  commun  à  tous, 
busqué. 

327.  Nous  avons  vu  que,  dans  un  sens  général,  les  jurisconsultes 
romains  appelaient  fort  souvent  choses  publiques  les  choses  com- 
munes à  tout  le  monde,  on  même  celles  qui  appartiennent  aux 
cités;  maïs,  dans  le  sens  propre  du  mot,  les  choses  publiques  sont 
celles  dont  la  propriété  est  au  peuple  :  a  Sola  enim  ea  publica 
suni  quœpopuli romani  sunt  (2).  n  Parmi  ces  choses,  outre  celles 
que  cite  le  itJiie,  se  rangent  encore  les  voies  prétoriennes  oa 
consulaires,  et  les  places,  les  champs,  les  lacs,  les  étangs  dont 
la  propriété  est  au  peuple  (3). 

Le  caractère  essentiel  des  choses  publiques,  c'est  que»  bien  que 
la  propriété  en  soit  au  peuple,  Tusage  en  est  oommun  à,  tous. 
Aussi  voyons-nous  le  préteur  défendre  par  un  interdit  que  per- 
sonne soit  empêché  de  naviguer  sur  un  fleuve  ou  sur  un  lac  public, 
d*aborder,  de  décharger  sur  la  rive  (4).  Hais  il  n'était  jamais 

t tennis  de  construire  sur  un  terrain  public,  si  cela  devait  nuire  à 
*usage  public  ou  aux  particuliers.  Aussi  le  préteur  avait-il  rendu 
sur  celle  matière  plusieurs  interdits.  Nous  en  trouvons  on  par 
lequel  il  défend  ^éîiéralement  de  rien  feire  dans  un  lieu  public 
ni  puisse  porter  préjudice  à  qui  qne  ce  soit  (5);  plusieurs  inter- 
its  particuliers  portent  la  même  défense ,  spécialement  pour  les 
voies  publiques  (6).  Il  en  est  de  même  pour  les  fleuves  publics  :  le 
préteur  défend  qu*on  fasse  rien  qui  puisse  nuire  à  la  navigation, 
à  la  station  des  bateaux,  ou  qui  puisse  changer  le  cours  des 
eaux  (7).  Les  constructions  qui  ne  nuisaient  en  rien  n^étaient  pas 
défendues;  toutefois,  avant  de  les  élever,  on  devait  en  obtenir 
Vantorisation  de  Tempereur  (8). 

3^B.  On  donnait  aussi  le  nom  de  choses  publiques  à  certaines 
choses  qui  étaient  la  propriété  du  peuple;  tels  étaient  certains 
esclaves  {servi papuli romani),  les  mines  (metaUa),  les  champs 
(agri  vectigales) ,  ou  les  autres  objets  que  le  peuple  donnait  k 
lojer  pour  en  percevoir  un  revenu  (vectigal)  et  qui  se  nommaient 

(1)  D.  1.  8.  e.  f.  Ihrci.  —  41.  1.  14.  g  1.  f.  Nemt.  —  (2)  D.  50.  16.  15. 
L  Ulp.  --  (3)  D.  43.  8.  2.  §f  3.  21.  22.  f.  Ulp.  —  D,  43.  14.  —  (4)  D.  43. 
14.  Vi  in  Jlunùne  puhlico  nacigare  liceat,  —  (5)  D.  43.  8.  Ne  quia  in  loco 
pMico  telUinereJiat,  Loi  2.  f.  Ulp  —  (6)  D.  43  8.  2.  %%  20.  35  ri  45.  f.  Ulp. 
—  (7)  D.  43.  lit.  12  et  13.  Dejluminibus.  Nequitl  influmine  pubiico,  ripate 
ehujiat,  quo  pejiif  naviattur,..  quo  aliter  nnuti  fluai ,  attftuf  uti  jtriore  rf-ttafe 
fliurft.  —  ts)  D.  39.  2.  24.  f.  Ulp.  —  43.  12.  1.  g  12-  f-  «/*«<'•  —  *^-  ^-  -' 
i)  .OetlO. 
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à  cause  de  cela  vectigalia  puhlica  (1),  enGo,  le  trésor  du  peuple 
(œrarium).  Hais  ces  objets  différaient  beaucoup  de  ceux  que  nous 
avons  d*abord  examinés  :  ceux-ci  étaient  publics  et  leur  usage 
commun  à  tout  le  monde;  les  autres  étaient,  a  proprement  parler, 
dans  le  patrimoine  du  peuple  (tu  patrimonio  populi)  (2).  Quant 
au  trésor  du  prince  et  à  tons  les  biens  qui  le  composaient  (Jiscus) , 
la  différence  est  encore  plus  marquée  (3). 

III*  Est  aotem  littus  maris,  qoate-        3«  Le  rivage  de  la  mer  va  jiisqu*oè 
nos  hybernos  fluctus  maximus  excuirit.    les  vagues  dmver  les  plus  hautes  s'a- 
vancent. 

On  dit  an  Digeste  que  ce  fut  Cicéron  qui,  étant  arbitre,  donna 
le  premier  cette  définition;  mais  Cicéron  Tattribue  à  Aquilius  (4). 

T¥m  Riparam  qaoqae  usus  publicas  4«  L'usage  public  de  la  rive  est  aussi 

est  jnris  gentinm ,  sîcnt  ipsius  numinis.  du  droit  des  gens,  comme  celui  du  fleuve 

Itaque  naves  ad  eas  appellere,  fones  même.  Il  est  donc  libre  à  chacun  d'y 

arboribus  ibi  natis  religare,  onus  ali-  faire  aborder  des  navires,   d'amarrer 

qaod  in  bis  reponere ,  cuilibet  liberum  des  câbles  aux  arbres  qui  y  croissent , 

est,  sicut  per  ipsum  flumen  navigare  :  d'y  déposer  des  fardeaux,  aussi  bien 

•ed  proprietas  earom  iUorom  est  quo-  que  de  naviguer  sur  le  fleuve.  Mais  la 

mm  prediis  hsrent  :   qua  de  causa,  propriété  de  ces  rives  est  aux  maîtres 

arbores  quoqne  in  iisdem  nata  eorum-  des  terrains  adhérents  ;  et,  par  consé- 

dem  sont.  quent  aussi ,  la  propriété  des  arbres  qui 

y  croissent. 

329.  Usus  publicus  est.  II  faut  bien  remarquer  la  différence 
qui  existe  entre  la  rive  d*un  fleuve  et  les  autres  choses  publiques  ; 
la  rive  appartient  en  propriété  non  pas  au  peuple,  mais  aux  pro- 
priétaires riverains.  Il  n'y  a  donc  que  Tusage  de  cette  rive  qui  soit 
tublic;  aussi  le  texte  dit-il  ici  usus  publicus  est  juris  gentium, 
es  conséquences  de  ce  que  Tusage  de  la  rive  est  public  sont  que 
chacun  peut  se  servir  de  cette  rive  pour  naviguer,  passer,  se 
reposer,  etc.;  les  conséquences  de  ce  que  la  propriété  est  aux 
riverains  sont  que  ces  riverains  seuls  ont  le  droit  de  couper  les 

Ëncs  et  les  herbes,  de  tailleries  arbres,  de  prendre  les  fruits,  etc. 
ais  ils  ne  pourraient  pas  faire  de  travaux  qui  nuisissent  à  Tusage 
public  (5).  Réciproquement,  personne  ne  pourrait  nuire  à  leur 

Sropriété;  et,  par  exemple,  celui  qui  construirait  sur  la  rive  ne 
eviendrait  pas  propriétaire  des  constructions  (6). 

V.  Littomm  quoqne  tincf  puhticus  6.  Pareillement  l'usage  des  rivages 
jnris  gentium  est ,  sicot  ipsins  maris  ;  est  public  et  du  droit  des  gens,  comme 
et  oh  id  quibuslibet  liberum  est  casam  celui  de  la  mer  marne;  par  conséquent, 
ibi  poncre  in  qua  se  recipiant,  sicnt  il  est  libre  à  chacun  d*y  construire  une 
retia  siccare ,  et  ex  mari  dedocere.  cabane  pour  se  mettre  à  l'abri ,  comme 
Proprietas  antem  eomm  potest  intelligi  d'y  sécher  ses  filets,  de  les  retirer  du 
QuHios  esse,  sed  ejosdem  juris  esse  en-  sem  de  l'eau.  Quant  à  U  propriété  de 


(i)  D.  50. 16. 17.  g  1.  f.  Ulp.  —  (t)  41. 1. 14.  f.  Nerat.  —  (3)  D.  43.  8.  t. 
S  4.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  50. 16.  96.  f.  CcU.  —  Cic.  Top.  7.  —  (5)  D.  43.  tit.  « 
et  13.  —  (6)  «  Qui  autem  in  ripa  flumim's  sdificat  non  suum  facit.  •  D.  41.  1. 15. 
f.  Nerat. 
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jus  et  mare,  et,   qo»  sabjacet  mari,   ces  mages,  on  peut  dire  qn'elle  n'ap- 
terra  ¥el  arena.  partient  à  personne,  mais  qu'elle  est 

dn  même  droit  que  la  mer,  et  la  terre 
on  le  sable  que  la  mer  recouvre. 

in.  Univertitatis  snnt,  non  singulo-  B.  Sont  à  une  corporation,  et  non  à 
ram ,  veluti  quœ  in  civitatibos  sunt ,  des  particuliers,  les  oojets  qui  sont  dans 
tbeatra,  stadia,  et  si  qna  alia  sunt  corn-  les  cités,  tels  qine  les  tbéâtres,  les  stades 
muiia  civitatom.  et  autres  senwlables ,  en6n  toutes  les 

choses  qui  appartiennent  en  conminn 

aux  cités. 

330.  On  donne  le  nom  de  universitas  à  toute  réunion  de  per- 
sonnes formant  une  corporation,  une  sorte  de  personne  légale.  Il 
n*est  pas  libre  à  tout  le  monde  de  se  former  ainsi  en  corps  (corpus 
habere);  les  lois,  les  sénatus-consultes,  les  constitutions  le  défen- 
dent (1).  Toute  corporation  doit  être  ou  établie  on  autorisée  par 
une  loi,  un  sénatns-consulte  ou  une  constitution.  Parmi  ces  corpo- 
rations se  rangeaient  les  cités,  dont  parle  ici  notre  texte  (civitasj 
municipium),  les  curies  (curia),  les  associations  de  certains 
métiers,  comme  le  collège  des  boulangers  (collegiutn  pistorum)^ 
des  patrons  de  navires  (coUegium  navtculariorum) ,  etc.  Ces  cor- 
porations pouvaient  posséder,  être  propriétaires,  contracter,  agir 
en  justice  (2).  Les  choses  qui  leur  appartenaient  doivent  être 
distinguées  en  deui  espèces  bien  différentes.  Les  unes,  bien 
qu'elles  fussent  la  propriété  commune  de  tous  les  membres  réunis, 
n'étaient  pas  livrées  publiquement  à  Tusage  de  chacun.  L'argent, 
les  créances,  les  esclaves  de  la  communauté  par  exemple,  n'étaient 
pas  au  service  ou  à  la  disposition  de  chaque  membre;  ces  choses 
étaient,  à  proprement  parler,  dans  le  patrimoine  de  la  corporation 
(in  patrmanio  universitatis)  (3).  Les  autres  étaient  à  l'usage 
commun  des  membres,  et  quelquefois  même  des  étrangers;  tels 
élaient  les  stades  ou  lieux  destinés  aux  exercices  de  la  course,  les 
théâtres,  les  bains  publics  des  cités.  Ce  sont  ces  objets  que  les 
Instituts  désignent  ici  sous  le  nom  de  res  universitatis. 

331.  Des  choses  qui  ne  sont  réellement  à  personne  (res  nul-- 
lius).  Ces  choses  sont  :  premièrement,  celles  dont  Vhomme  ne 
ft^est  pas  emparé  on  qu'il  a  entièrement  abandonnées  (4)  ;  secon- 
dement, celles  qui  sont  retirées  du  commerce  des  hommes  et 
qu'on  nomme  choses  de  droit  divin,  res  divinijuris. 

332.  Quant  aux  premières,  ce  sont  :  les  objets  que  le  propriétaire 
rejette  parce  qu'il  n'en  veut  plus  (5);  les  animaux  sauvages,  leurs 

{produits,  les  coquillages,  les  algues  marines,  les  îles  nées  dans 
a  mer,  etc.  On  dit  quelquefois  que  ces  choses  sont  communes, 
parce  que,  le  premier  qui  s'en  empare  en  devenant  propriétaire, 

(1)  D.  3.  4.  Quod.  cuj,  universitatis  nomine,  vel  contra  eatn  agatur.  i.  f. 
Gaius.  —  (î)  D.,  même  titre.  —  (3)  là.  7.  g  1.  —  D.  i.  8.  6.  $  1.  f.  M«rcî. 
—  (4)  Gaius  range  aussi  dans  cette  classe  les  successions  que  rhéritior  n*a  pa» 
encore  acceptées  (D.  1.  8.  1.  f.  G.);  en  effet,  tant  que  racceptation  n'est  pa» 
fiite,  elles  ne  sont  dans  les  biens  de  personne.  —  (5)  Infrà,  (  47. 
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lelles  sont  ooTrertes  à  l'occupation  de  chacun;  Nératius  dit  même 
que  les  rivages  de  la  mer  ne  di Burent  pas  sous  ce  rapport  des 
poissons  et  des  animaux  sauvages  (1).  Cependant  il  faut  remarquer 
une  différence  immense.  Les  choses  communes,  proprement  dites, 
ne  sont  à  personne,  et  ne  peuvent  jamais  être  à  personne  quant 
à  la  propriété;  c'est  leur  usage  seul  qui  est  commun,  et  si  Ton 
s*en  approprie  quelque  chose,  ce  ne  sont  que  des  fragments, 
comme  Teau  qu'on  puise  dans  la  mer,  le  fragment  du  rivage  sur 
lequel  on  bâtit.  Au  contraire,  les  animaux  sauvages  sont  suscep- 
tibles d'être  acquis  en  entier  aux  particuliers,  et  de  devenir 
réellement  choses  privées.  Ce  que  Nératius  semble  dire  de  tous 
les  rivages,  il  faut  donc  l'entendre  seulement  des  fragments  de 
rivage  que  l'on  peut  occuper. 

333.  Quant  aux  choses  de  droit  divin,  elles  se  divisent  en  choses 
sacrées  (sacra) ^  religieuses  (religiosa),  saintes  (sancta).  Elles 
sont  toutes  retirées  au  commerce,  et  ne  penvent,  en  général, 
devenir  la  propriété  de  personne. 

VII.  Mullîis  aateiD  sant  res  iacr«,  V.  Sont  choses  nullius  les  choses  sft- 
et  religiofMB,  et  sanetfe;  quod  enim  dl-  crées,  religieuses  et  saintes;  cor  ce  qui 
vini  juris  est,  id  buIUus  in  bonis  est.        est  de  droit  divin  n'est  dans  les  biens 

de  personne. 

inil.  Sacrs  res  sunt  qus  rite  per  9.  Les  choses  ocrées  sont  celles  qui 

pontifîces  Dco  consecrato  snnt,  vcluti  ont  été   solennellement   consacrées   à 

sdes  sacr» ,  et  dona  que  rite  ad  Diinis-  Dien  par  les  pontifes  :  tels  sont  les  ëdi- 

terium  Dei  dedicata  >soot;   qoa»  etlam  fices  sacrés,  et  les  offrandes  solennelle» 

per  nostram  constituUonem  alienuri  et  ment  dédiées  au  culte  de  Dieu ,  objeta 

obligari  prohibuimus,  excepta  causa  re-  que,  par  notre  constitution,  nous  avons 

demptionis  captivorum.  Si  quis  autem  aéfcndu  d'aliéner  ou  d*cng<i^cr,  si  c6 

auclorilatc  sua  qnasi  sacrum  sibi  con-  n*est  pour  le  rachat  des  captifs.  Mais 

stiloerit ,  sacrum  non  eti ,  sed  profa-  si ,  de  sa  propre  autorité,  quelqu'un  se 

num.  Locus  autem  in  qno  edes  sacre  constitue  une  chose  comme  sacrée,  elle 

sunt  edificata ,  etiam  diroto  edificio ,  n*es(  réellement  pas  sacrée ,  mais  pro* 

sacer  adhnc  manet,  ut  et  Papinianus  fane.  Lorsqu'on  édifice  sacré   ei^t  dé* 

scripsit.  truit ,  le  terrain  sur  lequel  il  était  élevé 

reste  toujours  sacré,  comme  l'a  écrit 
Papinien  lui-même. 

334.  Mon  intention  n^est  point  ici  de  développer,  à  Toccasioft 
des  choses  sacrées,  les  coutumes  religieuses  des  Romains  qui  se 
lient  à  cette  doctrine.  Je  rappellerai  seulement  qu*îl  faut  distinguer 
sur  cet  objet  deux  époques  bien  séparées  :  celle  où  le  paganisme 
régnait  dans  Tempire;  et  celle' qui  commence  àG)nstantin,  où  la 
religion  chrétienne  devint  la  religion  de  FEtat.  Dans  la  premiëri> 
époque,  les  choses  sacrées  étaient  celles  qui  étaient  dévouées  aux 
dieux  siipérieurs,  et  c'est  ainsi  que  s'exprime  Gains  :  Sacrœ  sunl 

3uœ  dits  superis  consecratœ  sunt  (2).  C'étaient  les  prêtres  des 
ifférents  dieux  qui  faisn<ient  la  consécration,  le  rite  était  païen; 
chaque  famille  avait  ses  choses  sacrées  qui  lui  étaient  propres,  et 

(l)  D.  41.  i.  14.  f.  Ncrat.  —  (î)  Gai.  t,  4. 
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des  sacrifices  qui  lui  étaient  imposés;  ces  choses  sacrées  et  Tobli' 
galion  à  ces  sacriGces  se  transmettaient  à  perpétuité  d'Iiéritier  en 
béritier.  Dans  la  seconde  époaue,  c*est  à  Dieu  que  les  choses  sont 
consacrées  par  des  prêtres  chrétiens  avec  les  cérémonies  chré* 
tiennes.  Uais  dans  Tune  et  dans  Tautre,  la  consécration  d'un  lien, 
d'un  édifice  ne  peut  se  faire  qo*en  vertu  d'une  loi.  Ainsi,  d*abord 
il  fallult  Tautorisation  du  peuple,  puis  celle  du  sénat,  enGn  celle 
de  Temperenr  (1).  Ulpien  nous  dit  qu'un  lien  est  sacré  lorsque  le 
prince  Ta  dédié,  ou  a  permis  de  le  dédier  (2).  En  effet,  du  temps 
d'Ulpien,  le  prince  pouvait  encore,  comme  empereur  et  comme 
souverain  pontife,  autoriser  et  faire  la  consécration.  Ce  que  nous 
venons  de  dire  suffit  pour  faire  voir  que  la  consécration  était  un 
acte  d'institution  publique,  autorisé  par  le  pouvoir  législatif,  de 
sorte  que  les  particuliers  ne  pouvaient  pas,  de  leur  seule  volonté, 
se  faire  des  choses  sacrées  (publiée  consecratœ  sunt,  non  private). 
335.  Les  choses  sacrées  étaient  retirées  du  commerce  des 
hommes;  elles  n'étaient  susceptibles  d'aucune  estimation  (3); 
elles  ne  pouvaient  être  ni  vendues  (4),  ni  engagées,  ni  acquises 

I»ar  Tusage  (5);  elles  ne  pouvaient  faire  l'objet  d'aucune  stipu^ 
ation  (6).  Un  interdit  du  préteur  défendait  de  nuire  d'une  manière 
quelconque  à  un  lieu  sacré  :  in  loco  sacro  facere,  inve  eum 
tmmitiere  quid  veto  (7)  ;  et  de  plus,  par  respect  pour  la  religion, 
toutes  les  constructions  qu'on  y  aurait  élevées  devaient  être 
abattues  (8).  Le  sacrilège  était  puni  de  peines  très-sévères,  quel- 
quefois de  la  condamnation  aux  bêtes  féroces,  aux  mines,  ou  à 
la  déportation  (9) . 

Per  nostram  constitutionem.  Nous  trouvons  an  Code  la  consti- 
tution à  laquelle  Justinien  fait  allusion.  Elle  est  relative  aux  vases, 
aux  vêlements  et  à  tous  les  autres  objets  mobiliers  consacrés  au 
culte.  Justinien,  répétant  en  cela  une  règle  toujours  observée, 
défend  d'aliéner  ces  choses  sacrées ,  permet  aux  évéques  et  aux 
autres  personnes  de  les  réclamer  dans  toutes  les  mains;  si  elles 
ont  été  fondues,  de  s'en  faire  rendre  les  restes,  ou,  s'il  est 
possible,  le  prix.  Il  permet  cependant  l'aliénation  de  ces  choses 
pour  le  rachat  des  captifs  et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en 
temps  de  famine  (10).  Dans  une  novelle  il  étend  cette  permission 
au  cas  où  des  vases  ou  autres  objets  superflus  seraient  vendus 
pour  acquitter  les  dettes  de  l'Église.  Mais  il  n'y  a  aucune  exception 
pour  les  immeubles  (11). 

(1)  Vojfex,  à  l'occasion  des  choses  sacrées,  ce  que  noos  avons  dit  des  adop* 
tiens  (o»  132);  voyex  Cicer.  De  iegibus,  liv.  2;  voyez  aussi  1rs  discours  de  cet 
orateur  plaidant  pour  se  faire  rendre  sa  maison,  qu'on  aiiiit  consacrée  sans  l'au- 
torisation réelle  du  peuple.  'Cic.  Pro  domo.) —  (2}  D.  1.  8.  9.  §  1.  f.  DIp.  — 
(3)  Ib.  S  5.  cl  UsT.  2.  20.  4.  —  4)  k.sT.  3.  2i.  g  5.  —  D.  18.  1.  6.  f.  l'omp. 
et  73.  f.  Papin.—  (5)  Ikst.  2.  6.  §  i .  —  (6)  Inst.  3.  19.  $  2.  — (7)  D.  43.  ^.  ^ . 

—  (8)  I).  8.  2.  S  19.  f.  llp.  —  (9)  I)  48.  13.  6.  f.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  5.  19. 

—  (10)  CoD.  i.  2.  21.  —(11)  Xov.  120.  cap.  10. 
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IX.  Rcligiosiim  locum  unusqoisque  O.  Chacun ,  par  sa  seule  volonté,  en 
sua  voluntatc  facit,  dum  mortuum  m-  inhumant  on  mort  dans  on  terrain  qui 
fert  in  locum  snum.  In  communem  an-  lui  appartient ,  en  fait  un  lieu  religieux, 
tem  locttm  purum  invito  sodo  inferre  Dans  un  terrain  commun  et  pur,  on  ne 
non  licet.  In  commune  vero  sepui-  pent  inhumer  sans  le  consentement  du 
chrum  etiam  invitis  csteris  licet  inferre.  coproprir^taire  ;  dans  on  sépulcre  com- 
Item ,  si  alienus  usosfroctus  est ,  pro-  mon ,  on  le  peut  même  malgré  les 
prietarium  placet,  nîsi  consentiente  uso-  antres.  Si  rosniroit  a  été  aliéné,  le  pro- 
iraetuario,  locum  religiosum  non  facere.  priétaire  ne  pourra  rendre  le  sol  reli- 
In  aliennm  locum ,  concedente  domino ,  aieux ,  si  ce  n*est  do  consentement  de 
licet  inferre  ;  et  licet  pastea  ratum  ha-  I  usofroitier.  On  pent  inhumer  dans  le 
buerii  quam  illatns  est  mortnos ,  tamen  terrain  d*aotmi  avec  la  permission  du 
locus  religiosus  fit.  maître ,  et ,  quand  même  sa  ratifica" 

tion  ne  serait  donnée  qu'après  Vinhu^ 
motion  du  mort,  le  lieu  deviendrait 
religieux. 

SS6.  Sous  le  paganisme  comme  sous  la  religion  chrétienne,  le 
sol  qui  avait  servi  à  recueillir  les  restes  d*un  homme  fut  frappé 
d'un  caractère  religieux.  Une  loi  des  Douze  Tables  réglait  longue- 
ment Tordre  et  les  dépenses  des  funérailles  ;  c*est  là  qu'on  trouve 
cette  règle  de  salubrité  publique  :  N*inhumez  et  ne  brûlez  dans  la 
ville  aucun  mort  (voy.  la  10*  table,  tom.  I,  Hist,,  p.  115)  (1); 
dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien ,  plusieurs  titres  sont 
consacrés  à  cette  matière  (2). 

D*après  le  paganisme,  les  choses  religieuses  étaient,  comme 
nous  rapprend  Gains,  les  choses  abandonnées  aux  dieux  mânes  (3)  ; 
BOUS  Justinien,  le  lieu  qui  a  recueilli  le  corps  ou  les  cendres  d'un 
mort. — Tout  le  champ  dans  lequel  se  trouve  le  tombeau  n'est  pas 
religieux,  mais  seulement  la  place  qu'occupent  les  dépouilles  (A), 
Bien  que  le  mort  ne  soit  qu'un  esclave,  le  lieu  est  toujours  reli- 
gieux (5)  ;  mais  le  sépulcre  d'un  ennemi  ne  l'est  pas,  ni  le  monu- 
ment viae  (tumulus  inanis)  qui  ne  renferme  pas  le  mort  (6). 

3«)7.  On  ne  peut  rendre  religieux  par  inhumation  que  le  terrain 
doDt  on  est  propriétaire;  sinon,  il  faut  le  consentement  de  toute 

Sersonne  qui  a  un  droit  quelconque  de  copropriété,  d'usufruit, 
*U8age  ou  de  servitude  (7). 
Postea  ratum  habuerit.  Ce  qui  signifie  que  si  l'inhumation  a 
été  faite  à  l'insu  ou  contre  le  gré  du  propriétaire,  et  que  le  con- 
sentement de  celui-ci  ne  soit  donné  qu'après  l'inhumation,  le  lien 
n'en  deviendra  pas  moins  religieux.  D'autres  éditions  portent  : 
Licet  postea  ratum  non  habuerit;  le  sens  serait  que  si  le  pro- 
priétaire, ayant  d'abord  consenti,  ne  veut  plus  ratifier  l'inhumation 
après  qu'elle  a  été  faite,  le  lieu  n'en  sera  pas  moins  religieux.  J'ai 

(I)  CoD.  3.  4*.  12.  Dioclet.  et  Max.  —  '2)  D.  il.  7.  —  47.  12.  —  C.  3. 
44.  —  9.  19.  —  (3)  «  Rcllgioss  que  diis  maoibus  relicts  sunt  •  (Gaius.  2.  J  4). 

—  (4)  D.  11.  7.  2.  S  5.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib,  princ.  —  (6)  D.  47.  12.  4.  f.  Panl. 

—  D.  il.  7.  44.  t  Paul.  —  Voir  pourtant  D.  1.  8.  6.  S  5.  f.  Marc.  —  (7)  D. 
i.  8.  6.  S  4.  f.  Marc.  — 11.  7.  2.  $$  7  et  suiv.  f.  Ulp.  —  Gaius  dit  à  ce  sujet  : 
•  Religiosum  nostra  voluntate  facimus  mortuum  Inferentes  in  locum  nostrum,  si 
modo  ejus  mortui  funus  ad  nos  pertineat  •  (G.  2.  6). 
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suivi  la  leçon  adoptée  par  Cujas,  c'est  celle  du  manuscrit  de 
Florence,  c*est  aussi  le  sens  de  la  paraphrase  de  Théophile. 

Le  terrain  dans  lequel  on  a  inhumé  sans  le  consentement  du 
propriétaire  ou  de  tout  autre  ayant  droit  n'est  pas  religieux;  mais 
ce  propriétaire  ne  peut  pas  exhumer  et  rejeter  les  ossements  sans 
un  décret  pontifical  ou  rautorisation  impériale;  s*il  le  faisait,  on 
aurait  contre  lui  une  action  (1).  Il  peut,  du  reste,  attaquer  celui 
qui  a  fait  Tinhumation,  pour  le  forcer  à  retirer  le  cadavre  ou 
payer  le  terrain  (2). 

338.  Un  lieu  religieux  n'était  réellement  k  personne;  cependant 
celui  qui  Tavait  rendu  tel  y  avait  une  espèce  de  droit  conforme  à 
Tusa^e  de  ce  lieu.  —  Il  était  des  tombeaux  de  famille  (familiaria 
sepuïchra),  ou  des  tombeaux  héréditaires  [hereditaria) ,  dans 
lesquels  tout  membre  de  la  famille  ou  tout  héritier  avait  le  droit 
d'inhumer  les  siens  ou  d'être  inhumé  (3). — Un  interdit  du  préteur 
défendait  spécialement  qu'on  apportât  aucun  trouble  à  celui  qui 
voulait  inhumer  dans  un  lieu  où  il  en  avait  le  droit.  La  personne 
troublée  pouvait  invoquer  cet  interdit,  ou  intenter  une  action  pour 
se  faire  dédommager  du  préjudice  (^), 

Les  terrains  religieux,  retirés  comme  des  choses  sacrées  du 
commerce  des  hommes,  ne  pouvaient  être  ni  vendus,  ni  donnés, 
ni  acquis  par  T usage.  Ceux  même  qui  avaient  droit  au  tombeau 
ne  pouvaient  exhumer  les  dépouilles  des  morts  et  les  changer  de 
place,  à  moins  d'en  obtenir  l'autorisation  ;  et,  dans  ce  cas,  le  lien 
cessait  d'être  religieux  (5).  Enfin  la  profanation  des  tombeaux  était 
punie  civilement  et  criminellement.  Civilement,  par  une  action 
donnée  par  le  préteur  (actio  sepulchri  violati).  Cette  action  avait 
cela  de  remarquable,  qu'elle  était  au  nombre  de  celles  qu'on 
nomme  populares  {popularis  actio)  j  c'est-à-dire  qu'elle  pouvait 
être  intentée  par  la  personne  intéressée,  et,  à  défaut,  par  tout 
citoyen.  Le  profanateur  qui  succombait  était  noté  d'infamie,  et 
condamné  à  payer  à  la  personne  qui  avait  intenté  l'action  une 
somme  appréciée  par  le  juge,  si  cette  personne  était  intéressée 
au  tombeau,  sinon  cent  sous  d'or  (6).  En  outre,  une  accusation 
criminelle  pouvait  être  dirigée  contre  le  profanateur.  La  peine, 
si  les  ossements  avaient  été  arrachés  au  tombeau ,  était  la  mort 
ou  la  déportation,  selon  la  qualité  du  coupable  ;  dans  tout  autre 
cas,  la  relégation  ou  la  condamnation  au  métal  (7). 

Locum  purum.  On  nomme  pur  le  lieu  qui  n'est  ni  sacré,  ni 
religieux,  ni  saint  (8). 

(i)  L'action d'bjures  (injunarum  actio),  D.  11.  7.  8.  f.  Ulp.— C.  3.  44. 14. 
Valent,  et  Theod.  —  (î)  D.  11.  7.  7.  f.  G.  Il  anour  cela  Taction  in  factum, 
—  (3)  D.  11.  7.  5.  f.  Gaius.  6.  f.  Ulp.  —  C.  3.  44.  13.  Diocl.  cl  Max.  — 
(4)  L'action  in/actum,  D.  il.  8.  1.  J  4.  —  11.  7.  9.  f.  Gaius.  —  (5)  D.  11. 
7.  39.  f.  Marc.  44.  J  1.  f.  Paul.  —  Cod.  3.  44.  14.  Valent  et  Theod.  —  (6)  D. 
47.  12.  —  C.  9.  19.  De  sepulchro  violaio.  —  (7)  D.  47.  lî.  11.  f.  P»"*- -" 
(8)  c  Purus  autem  locus  dicitur  qui  neque  »acer,  neque  sanclos  est,  neque  reii- 
giosuf.  B  (D.  il.  7.  t,  i  4.  f.  Ulp.) 
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X.  Sancts  qtioquc  rns,  vcluti  mûri  lO.  Les  choies  saintes,  comme  les 
et  portœ,  qiiodammodo  divini  jurissunt,  mure  et  les  portes,  sont  aussi ,  en  quel- 
et  ideo  nuliins  io  boni^  sont.  Ideo  au-  que  sorte ,  ae  droit  divin ,  et ,  par  con- 
tem  rouros  sanctos  didmKS,  quia  pœna  séquent,  elles  ne  sont  dans  les  biens  de 
capitis  constitula  est  in  eos  qui  aliquid  personne.  Le  nom  de  Maints  que  l'on 
in  muros  deliquerint.  Ideo  et  legum  donne  aux  mure  vient  de  ce  que  lus 
eas  partes  quious  pœnas  constituimns  atteintes  portées  contre  les  murs  sont 
adversos  eos  qui  contra  leges  fecerint,  punies  de  mort;  de  môme  ces  parties 
ianctionea  vocamas.  des  k>is  dans  lesquelles  on  établit  une 

freine  contre  ceui  qui  auraient  violé  les 
ois ,  se  nomment  sanctions, 

339.  Le  verbe  sandre,  sanctionner,  signifie  confirmer  une 
chose,  la  garantir  par  des  peines  contre  toute  atteinte;  on  nomme 
sanctio,  sanction,  celte  garantie;  et  sanctum,  saint,  sanctionne, 
ce  qui  est  ainsi  garanti  :  «  Sanctum  est  quod  ab  injuria  hominum 
defensum  atque  minutum  est  (1).  »  Ainsi,  par  choses  saintes  on 
entend,  en  droit  romain,  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  pro- 
fanes, mais  qui  sont  protégées  par  une  sanction  pénale  [quœneqxie 
sacra  neque  profana  sunt,  sed  sanctione  qtiadam  sunt  conjir- 
mata)  (2).  Ces  choses  ne  sont  pas  précisément  de  droit  divin;  mais 
on  les  considère  comme  telles,  parce  qu^elles  sont  retirées  dn 
commerce  des  hommes  et  entourées  d'une  sorte  de  vénération 
légale;  voilà  pourquoi  les  Instituts  de  Justinien,  répétant  en  cela 
ceui  de  Gaius  (3) ,  disent  quodammodo  divini  juris  sunt,  — 
Parmi  les  choses  ou  les  personnes  saintes  se  trouvent  les  lois ,  dont 
la  violation  est  punie  par  diverses  peines  (4);  les  ambassadeurs, 
que  chacun  doit  respecter,  sons  peine  d*étre  livré  comme  esclave 
an  peuple  qu'Us  représentent  (5)  ;  les  mars  et  les  circonvallations, 
qui  sont  protégés  par  la  peine  de  mort  contre  celui  qui  y  porterait 
atteinte,  qui  Tes  franchirait,  qui  y  adosserait  des  échelles  (6); 
enfin  les  portes,  bien  que  Plutarque  prétende  qu'elles  n'étaient  pas 
saintes  (7).  Un  interdit  du  préteur  aéfendait  en  général  qu'on  fit 
rien  de  nuisible  à  un  lien  saint  (8). 

340.  Une  particularité  digne  d'être  remarquée,  c'est  que  les 
choses  de  droit  divin  tombaient -elles  au  pouvoir  de  l'ennemi, 
aussitôt  elles  perdaient,  pour  les  Romains,  leur  caractère  sacré, 
religieux  ou  saint;  elles  ne  recouvraient  ce  caractère  que  par  une 
espèce  de  postlimintum,  si  elles  étaient  reprises  à  l'ennemi  (9). 

341.  Nous  n*avoc8  plus  qu*à  parler  des  choses  qui  sont  dans 
notre  patrimoine,  ce  qui  nous  conduit  à  examiner  la  propriété  au 
temps  de  Justinien.  Du  reste,  on  voit  qu'il  ne  s'agit  aujourd'hui 
ni  a  aucune  différence  entre  les  terres  de  l'Italie  et  celles  des 
provinces,  ni  de  choses  mancipi  ou  nec  mancipi.Touies  ces  dis- 
tinctions, qui  n'existaient  plus  que  de  nom,  et  que  la  situation 


(1)  D.  1.  8.  8.  Marc.  —  (2)  lè.  9.  J  3.  f.  Ulp.  —  (S)  G.  %  8.  —  (4)  D-  i. 
8.  9.  $  3.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  50.  7.  IT.  f.  Pomp.  —  (6)  D.  1.  8.  11.  f.  Pomp.  — 
49.  16.  8,  S  *7.  f.  Modcst.  —  (7)  Plutarq.  Quesi,  Rom,^  cap.  17.  —  (8)  D. 
43.  6.  2.  f.  Hermogen.  —  (9)  D.  11.  7.  86.  £.  Pomp. 
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et  TorganisatioD  politiq^ues  de  Teoipire,  ainsi  que  le  changement 
àt  mœar»,  avaient  (ait  disparaître  en  réalité,  sont  formellement 
lupprimées  par  Justinien. 

Dk  ïa  propriété  au  temps  de  Justinien. 

342.  Il  n'exîfitalt  sous  les  Douze  Tables  qu'un  seul  domaine, 
mais  c* était  le  domaine  romain  (dominium  ex  jure  Quiritium); 
\Aus  tard,  le  droit  prétorien  mit  à  côlé  de  ce  domaine  une  sorte  Ae 
propriété  imparfaite  (in  bonis  habere).  Sous  Justinien  tout  cela 
^i  disparu;  on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété,  maie 
c*est  une  propriété  ordinaire,  dépouillée  du  caractère  énergique 
mie  lui  avait  imprimé  le  premier  droit.  Toutefois  il  faut  se  garder 
aattrîbuer  ce  changement  à  Justinien  soûl.  En  réalité,  le  domaine 
romain  n'était  déjà  plus;  le  nom  seul  restait.  La  constitution  dans 
laquelle  Justinien  en  efface  les  derniers  vestiges  est  remarquable  : 
aCe  nom  àe  dom9.meex  jure  Quiritium,  dit  l'empereur,  ne  diffère 

rn  rien  d'une  énigme  ;  vainement  on  cherche  ce  domaine,  jamais 
dans  les  affaires  réelles  on  ne  le  rencontre  ;  ce  n'est  qu'an  vain 
mot,  qui,  dès  leurs  premières  études,  vient  épouvanter  l'esprit 
des  jeunes  <{ens.  «  Ainsi,  dans  la  léffislation  des  Instituts,  plus  de 
distmetioii  entre  avoir  une  chose  dans  son  domaine  on  l'avoir  dans 
f>es  biens;  la  propriété  est  ramenée,  plus  simple,  à  l'unité  (I). 

343.  Je  ne  chercherai  point  à  donner  une  déGnition  du  domaine 
d'après  la  législation  romaine  ;  je  n'en  trouve  pas  dans  les  textes 
des  jnrisprudents.  Nécatius  nous  apprend  que  déjà  de  son  temps 
le  mot  dominium  pouvait  se  traduire  par  proprietas  :  a  Domi- 
nium, id  est  proprietas,  »  dit-il  (2).  En  effet,  le  domaine  c'est  la 
propriété,  pasce  qu*il  nous  rend  la  chose  entièrement  propre.  Je 
ne  découperai  pas  le  domaine  en  plusieurs  espèces,  et  n'éta- 
blirai point  toutes  les  divisions  que  les  commentateurs  ont  imagi- 
nées; nous  venons  de  voir  que  sous  Justinien  le  domaine  est 
un.  Mais  une  chose  à  laquelle  je  m'attacherai,  c'est  à  déterminer 
les  diCEérents  effets  que  produit  le  domaine.  Ils  sont  tous  réunis 
dans  ces  mots,  tirés  en  partie  des  Instituts  :  Le  domaine  donne  sur 
la  chose  une  puissance  entière  (plénum  in  re  potestatem)  (3)« 

(i)  De  nudojure  Quiritium  tolUndo.  Anfiquœ  lubtilitatis  ludibrium  per  banc 
dedsîonem  ezpellentes ,  nullam  esse  diffcrcntiam  patimur  ioter  dominos  apud 
t\n<M  vel  ondam  ex  jure  Quiritium  nomen  vcl  tantum  in  bonis  reperitur  :  quia 
uec  haJBsmodi  voluxmu  esse  distinclionem,  nec  ex  jure  Quiriiium  nomeo  quid 
nihil  ab  •uigmate  disceptat,  nec  anqiiam  videlur,  nec  in  rébus  apparet,  sed 
i  acnnm  et  svperflunni  verbum ,  per  quod  animi  juvenum ,  qui  ad  primam  legum 
vcnionl  audientiam,  perierriti,  ei  pnmis  eorum  cunabulis  inutiles  legis  antiqa» 
dispositioots  accipiunt  :  sed  sit  plenissimos  et  legitimos  quisquc  dominus,  sive 
servi,  siire  aliarom  rerum  ad  se pertinentium  (G.  7.  25.  const.  Justin.).  —  (2)  D. 
4L  1.  13.  r.  AJéral  —  (3)  Inst.  2.  4.  $  4.  —  Voir  Touvrage  si  accrédilé  de 
■olre  aavant  collègue  et  ami  \\.  ?ALLki ,  Exposé  des  printipeê  généraux  du 
droit  romam  sur  la  propriété  et  ses  principaux  démânbrements ,  etc. 
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n  s'agit  d'analyser  les  éléments  qui  composent  cette  puissance  : 
pouvoir  d'occuper  la  chose,  d'en  retirer  tous  les  services,  tous  les 
produits,  périodiques  ou  non,  tous  les  accroissements;  pouvoir 
de  la  modifier,  de  la  diviser,  de  l'aliéner,  même  de  la  détruire, 
sauf  les  restrictions  légales;  enfin  de  la  vendiquer  dans  les  mains 
des  tiers  :  tout  cela  est  compris  dans  le  domaine.  Parmi  ces  diffé- 
rents droits,  les  principaux,  ceux  auxquels  la  plupart  des  autres 
peuvent  se  ramener,  sont  ceux-ci  :  jus  utenài,  c'est-à-dire  le 
droit  de  retirer  de  la  chose  tout  l'usage,  tous  les  services  qu'elle 

{»eut  rendre  ;  jus  fruendi,  le  droit  de  percevoir,  non  pas  tous 
es  produits,  tous  les  accroissements,  mais  tous  les  fruits  qu'elle 
produit  ;yu^  abutendi,  le  droit  d'en  disposer  soit  en  l'aliénant, 
soit  même  en  la  détruisant;  enfin,  le  droit,  qui  n'est  qu'une 
sanction  de  tous  les  autres,  de  la  poursuivre,  de  la  vendiquer 
dans  les  mains  de  tout  détenteur. 

Ainsi  le  propriétaire  d'une  maison  peut  l'habiter,  jus  utendi; 
la  louer  et  en  percevoir  les  loyers,  jus  fruendi;  la  vendre,  la 
donner,  la  démolir,  jus  ahutendi;  la  réclamer  en  justice  contre 
tout  détenteur,  jW  vindicandi  (1). 

344.  Il  faut  bien  se  garder  d'attribuer,  dans  la  langue  du  droit 
romain,  à  ce  mot  àbuti  l'idée  qu'il  emporte  dans  notre  langue, 
c'est-à-dire  d'un  usage  immodéré,  déraisonnable,  condamnable. 
Abuti,  par  sa  décomposition  étymologique  elle-même  (ah,  par- 
ticule privative,  et  uti,  user)  désigne  un  emploi  de  la  chose  qui 
en  fait  cesser,  qui  en  détruit  l'usage.  Tel  est  l'effet  de  l'aliéna- 
tion, de  la  consommation  de  la  chose. 

345.  Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent 
être  détachés  les  uns  des  autres  et  appartenir,  même  par  frag- 
ments, à  différentes  personnes.  Mais,  dans  tous  ces  démembre- 
ments, on  a  toujours  considéré  le  pouvoir  de  disposer  de  la  chose 
{jus  abutendi)  comme  le  pouvoir  principal,  Télément  essentiel 
du  domaine  ;  on  a  toujours  nommé  propriétaire  celui  qui  avait  ce 
pouvoir;  on  a  appelé  la  chose  sienne,  et  l'on  a  dit  que  les  autres 

(1)  Plusieurs  commentateurs  ont  défini  le  domaine  :  jus  utendi ,  fruendi  et 
tAuiendi,  auatenus  iuris  ratio  patitwr;  cette  définition  n'est  pas  entièrement 
exacte  ;  et  du  reste  elle  n'appartient  pas  aux  jurisconsultes  romains.  Les  expres- 
sions abuti,  abusM,  ne  se  trouvent  pas  chci  ces  jurisconsultes  aussi  souvent 
qu*on  pourrait  se  l'imaginer,  cependant  elles  y  sont  quelquefois.  Les  mots  usus 
et  ahutui  sont  opposés  Tun  à  l'autre.  Gicéron ,  parlant  a  une  femme  à  qui  son 
mari  a  légué  Tusufruit  de  ses  biens,  dit  que  cette  fcnmie  n'est  pas  propriétaire 
du  vin  ni  de  l'huile ,  parce  qu'on  ne  peut  en  jouir  qu'en  les  vendant  ou  en  les 
consommant  :  or,  on  lui  a  légué  le  jus  utendi,  et  non  le  jus  abutendi  :  <  usus 
enim  non  abusus  legatus  est,  ea  sunt  inter  se  contraria  t  (Cicbr.  Top.  50).  De 
même,  Ulpien  dit  en  parlant  de  ces  choses  dont  on  ne  peut  jouir  qu'en  les 


immodéré. 
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avaient  le  droit  d*nser  de  la  chose  d*aatrui ,  de  percevoir  les  Traits 
de  la  chose  d'au tr ai  (1). 

De  la  possession. 

346.  Je  ne  parlerai  pas  de  la  propriété  sans  dire  quelque  chose 
delà  possession.  Deux  titres,  Tiin  au  Digeste,  Tautre  au  Code, 
sont  consacrés  à  ce  sujet  (2).  La  première  observation  que  je  ferai, 
c*est  qu*il  faut  bien  distinguer  la  possession  purement  physique , 
indépendante  de  tout  droit,  de  la  possession  telle  que  la  loi  la 
considère.  Je  suis  convaincu  que  presque  tout  ce  qu*il  y  a  eu  de 
controverse  et  d*erreur  sur  cette  matière  vient  de  ce  qu'on  a  soa-> 
vent  confondu  ces  deux  possessions,  et  transporté  à  l'une  ce  qui 
n'appartient  qu'à  Tautre. 

347.  La  possession  physique,  abstraction  faite  de  tout  droit, 
n*est  qo*un  fait  :  c'est  la  détention  ou  Toccupation  réelle  d'une 
chose.  L'intention  du  détenteur,  celle  des  autres,  n'y  entre  pour 
rien  ;  le  fait  y  est-il,  il  y  a  possession  physique  :  «  Ea  res  facti  non 
juris  est  (3).  «  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  nomment  souvent  : 
nuda  deieniiOj  naluralis  possessio,  corporalis  possessio.  C'est 
ce  qu'on  exprime  quelquefois  par  ces  mots  :  naiuraliier  possi- 
dere;  in  possessione  esse  (4).  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans 
quelque  influence  dans  le  droit. 

348.  Mais  ce  n'est  point  là  ce  qu'on  entend  ordinairement  dans 
la  loi  par  possession  proprement  dite  (possessio).  La  possession, 
aux  yeux  de  la  loi,  est  non-seulement  un  fait,  c'est  encore  un 
droit.  L'intention  des  parties  y  entre  pour  beaucoup;  la  détention 
corporelle  de  la  chose  peut  ne  pas  s'y  trouver  :  a  Possessio  non 
tantum  corporis,  sed  juris  est  (5).  9  On  l'exprime  par  ces  mots  : 
dviliier  possidere ;  jure  civili  possidere ;  ou  simplement  possi- 
dere  (G). 

Deux  éléments  composent  cette  possession  légale  :  le  fait  et 
l'intention  (7). 

349.  Le  fait  n'est  pas  borné,  comme  lorsqu'on  ne  considère  les 
choses  que  physiquement ,  à  la  seule  détention  ou  occupation  réelle 
de  la  chose.  Il  y  a  fait  légal  de  possession  toutes  les  fois  que  la 
chose  est  à  notre  libre  disposition.  Recourons  à  la  philologie,  et 
l'idée  en  ressortira  clairement.  Possessio  (de  posse,  pouvoir), 


(1)  Cest  surtout  dans  ces  démrmbrfîmpiits  plus  ou  moins  étendus  que  les 
commcntatrurs  ont  piiiité  leurs  divisions  du  domaine  en  plénum  et  minus  pU" 
fÊum:  dirtctum  et  utile,  etc.  —  i2j  1).  41.  S.  —  C.  7.  32.  —  (3)  D.  4t.  t,  i. 
I  3.  —  lî.  g  1.  —  17.  S  i.  —  4.  6.  19.  —  (4)  D.  41.  2.  3.  g  3.  f.  Paul.  — 
Ib.  tk.  t.  Javol.  —  43.  Iti.  1.  g  9.  —  10.  4.  3.  g  15.  —  39.  2.  7.  —  l5)  D. 
41.  2.  49.  g  1.  f.  Pap.  —  (Ci)  I).  43.  1«.  1.  |9.  —  10.  4.  3.  g  15.  —41.  6. 
1.  g  2.  —  39.  2.  7.  O  dernier  fragment  indique  formellement  entre  in  poS" 
sessione  esse  et  possidere,  la  môme  dilTérencc  que  nous  avons  vue  exister  entre 
ûi  setriiute,  in  libertate  esse,  et  serrnu  esse,  liber  esse.  —  (7j  D.  41.  2.  a. 
I  i.  f.  Paul. 
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c*est-à*dire  puissance  ;  possidere,  avoir  en  sa  pnissance.  Ainsi , 
lorsque  le  propriétaire  près  du  magasin  où  sont  enfermées  les  mar- 
chandises qu*il  veut  me  livrer  m*en  donne  les  clefs  (1);  lorsqu*il 
montre  sous  mes  yeux,  en  déclarant  qu*il  me  les  abandonne,  le 
fonds  de  terre  (2),  le  sac  d*argent  (3),  ou  les  objets  (4)  qu'il  me 
cède  ;  quoique  je  ne  les  détienne  pas  encore,  j*en  ai  la  possession, 

Sarce  que,  dès  cet  instant,  ils  sont  en  ma  puissance,  à  ma  libre 
isposition  :  «  Non  est  enim  corpore  et  tactu  neccssc  apprehendere 
possessionem  ,  sed  etiam  oculis  et  affectu  (5).  «  Par  une  extension 
à  peu  près  semblable,  si  mon  locataire,  mon  mandataire,  mon 
fils,  011  mon  esclave,  détiennent  un  objet  en  mon  nom,  quoique 
ce  soient  eux  qui  aient  la  détention  réelle,  cependant,  comme  ils 
Font  pour  moi,  qu'ils  ne  sont  pour  ainsi  dire  qu'un  instrument, 
et  que  la  chose,  aux  yeux  de  la  loi,  est  en  quoique  sorte  à  ma 
disposition,  en  ma  puissance,  par  leur  intermédiaire,  c'est  moi 
qui  ai  le  fait  légal  de  possession  (6). 

350.  Quant  à  l'intention,  elle  consiste  dans  la  volonté  de  pos- 
séder la  chose  comme  maître,  l'intention  de  propriété  ( é7ittiittfs 
doniinii).  Ainsi  le  locataire,  l'emprunteur,  le  mandataire,  bien 
qu'ils  détiennent  la  chose  corporellemcnt,  n*en  ont  pas  la  posses- 
sion, parce  que  leur  intention  est  de  la  détenir  pour  le  maître. 
De  même  le  furieux,  l'enfant,  la  personne  endormie  n'ont  pas  la 
possession  de  la  chose  qu'ils  tiennent  dans  leurs  mains,   parce 

Îu'ils  n'ont  pas  m^me  rintelligence  de  ce  fait  (inte/teciiés  possi* 
endi)  (7).  De  même  l'esclave  ne  peut  jamais  avoir  la  possession 
légale  pour  lui-môme,  parce  qu'il  ne  peut  avoir  pour  lui-même 
aucune  propriété,  et  par  conséquent  aucune  intention  de  pro- 

rriété.  Du  reste,  que  l'on  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  que 
on  se  croie  ou  non  propriétaire  de  la  chose,  il  suffit  que  Ton 
ait  l'intention  de  la  détenir  pour  soi  (mm  sibi  hahendî),  il  y  a 
possession,  môme  chez  le  voleur.  Il  est  vrai  que,  dans  un  cas,  c'est 
une  possession  de  bonne  foi ,  dans  l'autre  une  possession  de  mau- 
vaise loi ,  ce  qui  amène  des  différences  que  nous  verrons  plus  tard. 

351.  Les  principaux  avantages  qu'on  retire  de  la  possession 
sont  :  d'avoir  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'un  autre 
ait  prouvé  contre  nous  en  ôtre  propriétaire  (8);  de  pouvoir  agir, 
au  besoin ,  poïir  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  posses- 
sion ([))  ;  d'acquérir  la  propriété  soit  des  choses  nullius  dont  on 
s'empare  le  premier,  soit  des  choses  que  le  maître  veut  aliéner  en 
notre  faveur  (10);  enfln,  dans  certains  cas,  de  gagner  les  fruits 
consommés,  et  môme,  au  bout  d'un  temps  fixé,  la  propriété  des 
choses  appartenant  à  autrui  (il).  Ces  effets  ne  sont  pas  toujours 


(I)  hsT.  inf.  s  45.  —  (2)  D.  *i.  2.  18.  J  2.  f.  Cetg.  —(3)  D.  46.  8.  79. 
t.  Javol.  —  (4)  D.  41.  2.  51.  f.  Javol.  —  (5)  /A.  1.  J  21.  f.  Pâut.  —  (6)  Jb.  ». 
f.  GaiiM.  —  (7)  /A.  1.  J  3.  —  (8)  Ust.  4.  15.  4.  —  (9)  Ib.  3.  4.  5  et  ^  — » 
(10)  In/rà,  S  12  et  suiv.  40  et  suiv.  —  (11)  If^frà,  S  35  et  Ut.  6. 
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réanis;  il  y  en  a  même  qai  ne  peuvent  avoir  lien  ensemble;  ib 
dépendent  de  diverses  circonstances. 

352.  Les  avantages  de  la  possession  sont,  comme  ceux  da 
domaine,  sosreplihles  d*étre  détachés  les  uns  des  autres,  et  donnés 
à  des  personnes  différentes  :  ainsi,  pour  ne  citer  qu'un  exemple, 
lorsqu'un  débiteur  a  livré  sa  chose  en  gage,  il  la  possède  toujours 
légalement;  mais  il  ne  peut  se  la  faire  rendre  sans  payer  la  dette, 
et  c'est  le  créancier  gagiste  qui  a  les  interdits  tendant  à  protéger 
le  droit  de  possession  (  I  ).  liais  il  ne  faut  pas  de  ces  divers  démem- 
brements faire  autant  de  possessions  ditférentes.  La  possession 
légale  est  une,  comme  le  domaine.  On  considère  toujours  comme 

Îossesseur  celui  au  nom  ou  par  le  consentement  duquel  les  autres 
étiennent  ;  c'est  lui  qui  a  le  aniwus  dominii,  c*est  lui  qui  ao» 
qu'iert  la  propriété  par  cette  possession.  Je  sais  que  Paul  (D.  41. 
2.  3.  §  21)  compte  autant  de  genres  de  possession  qu'il  y  a  de 
causes  qui  la  produisent;  qu'il  distingue  celle  de  bonne  et  celle 
de  mauvaise  foi;  mais  ce  ne  sont  là  que  de»  modifications  acces- 
soires. —  Cependant,  depuis  le  traité  si  remarquable  de  Savigny 
sur  la  possession ,  il  est  comme  classique  de  distinguer  la  posses- 
sion en  ces  trois  classes  :  —  possession  naturelle ,  chez  ceux  qui 
n^onl  aucune  intention  d'avoir  la  chose  pour  soi  ;  — possession  aà 
intei dicta ,  chez  ceux  qui  n'ont  d'autre  avantage  que  de  pouvoir 
se  faire  maintenir  dans  leur  possession  au  moyen  des  interdits  : 
tels  que  le  créancier  gagiste  ou  le  possesseur  à  précaire;  —  pos- 
session civile  ou  ad  usucft/nonem,  chez  veux  qui  ont  une  posses- 
sion conduisant  au  bout  d'un  certain  temps  fi  la  propriété.  Nous 
n'admcltiins  ces  deux  df>rniers  termes  que  comme  locutions  brè- 
ves, commodes  à  employer  qurhiuefois  pour  indiquer  la  division 
des  etfels  de  la  possession,  mais  non  comme  constituant  vérita- 
blement des  espèces  diverses.  Notez  que  le  voleur,  qui  possède 
certainement  animo  domini ,  ni  mr'me  Tachelcur  de  bonne  foi 
d'une  ci. ose  volée,  ne  possèdent  ad  usucn/nonem  (2). 

353.  La  possession  ne  s'applique  qu'aux  objets  corporels  : 
•  Possideri  autem  possunt  quae  sunt  corporalia.  s  —  Pour  les 
objets  incorporels,  comme  les  droits  d'usufruit,  de  servitude, 
suivant  la  rigueur  du  droit  ancien,  il  n'y  avait  point  de  posses- 
sion; mais  le  préteur  avait  été  condin't  h  reconnaître  une  quasi 
possession  {quasi  pos.sessio) ,  qui  consiste  aussi  dans  deux 
éléments  :  l'exercice  du  droit,  et  l'intention  de  l'exercer  comme 
maître  de  ce  droit. 

m  I).  4f .  .3  16.  r.  Javd.  —  41.  î.  30.  r  JuI.  Cc»  lois  disonf  que  celui  qui 
a  donné  en  ^a<{e  positf'^dc  toujours;  qui*  crpnnd.uit,  '1rs  droits  âc  la  possession, 
il  oe  lui  reste  que  celui  (l'arqiié''ir  par  riisi;{e  :  les  autres  droits  sont  passifs  au 
créancier.  —  I).  41.  t.  3.  f.  Paul.  —  1).  4.  6  2  J.  $  2.  f.  LIp.  —  8.  5.  10. 
f.  llp.  —  8.  1.  20.  f.  Javol.  —  (2)  V.,  de  noire  collijiue  M.  IIIachklard, 
Têjtes  de  droit  romain  sur  la  possession,  expliques,  Paris,  1853,  in-S». 
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Des  moyens  JC acquérir  la  possession  et  la  propricii, 

sous  Justinien. 

XI.    Sih<^lonim   anfem    hominiiro        1 1 .  Les  choses  deviennent  de  plu- 

noltis   modis   rcs   finDt  :    qiiArumdam  sieurs  manières  U  propriolé  des  par- 

enim  renim  dominiiim  nanciscimur  jure  liculicrs.   En  cITct,  on  en  acquiert  le 

nalurali,  qnod,  sicut  diximus,  appnlla-  domaiBe,oupar  le  drnil  naturel,  nommé, 

tnr  jus  ({enlium:  quarumdam  jure  civili.  comme  nous  Pavons  Hit,  droit  des  gens, 

Commodius  est  ilaque  a  velustiore  jure  ou  par  le  droit  civil.  Pour  plus  de  com- 

iDcipi*re   :    palain  est  aulrm   vetusiius  modilé,  il  faut  exposer  d'abord  le  droit 

6sse  jus  naturalc,  quod  cuni  ipso  gonrre  le  pliM  ancien  :  et  tel  est  CMidcmmcvA 

humaoo  rcrum  nutura  prodidil.  Civilia  le  droit  naturel,  qui  a  pris  naissance 

enim  jura  lune  esxe  cceporunt  cum  et  dans   ta   nature   des  choses,   avec   les 

civitutes  condi,  et  magislratus  creori,  et  hommes  eux  -  mêmes ,   tandis  que  les 

4egei  scribi  cœpenmt.  droits  civils  n'ont  paru  que  lorsqu'on 

a  commencé  à  foncier  des  cités,  créer 
des  magistrats ,  écrire  des  lois. 

854.  La  singularité  dans  ]es  moyens  d*acquérir  le  domaine  a 
totalement  disparu  sons  Justinien.  Au  premier  rang  on  met  sans 
hésiter  les  moyens  naturels;  on  les  place  même  avant  les  moyens 
civils,  parce  qu*ils  sont  plus  anciens  et  qu'ils  ont  diî  nécessaire- 
ment précéder  les  autres. 

En  tète  de  ces  moyens  naturels  se  place  l'occupation ,  à  laquelle 
se  rapportent  les  sept  paragraphes  qui  suivent.  Nous  allons  exposer 
à  ce  sujet  quelques  principes  généraux,  après  quoi  de  légères 
explications  sufliront  entièrement. 

335.  Il  est  une  règle  naturelle,  c*est  que  les  choses  qui  ne  sont 
i  personne  sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare  :  «  Quod 
autem  nullius  est,  naturali  ralione  occupanti  conceditur.  «  C'est 
alors  de  la  possession  que  naît  la  propriété,  qui,  en  réalité,  n*a 

Sas  eu  d'autre  origine  :  «Dominium  ex  naturali  possessione  cœpisse 
ferva  fiiius  ait  (I).  »  Pour  déterminer  si  Ton  est  devenu  proprié- 
taire d'une  chose  par  occupation,  il  n'y  a  que  deux  points  à  exa« 
miner  :  1*  si  celte  chose,  susceptihie  de  tomber  dans  le  patrimoine 
de  l'homme,  n'appartenait  à  personne;  2*  si  l'on  en  a  acquis  la 
possession. 

33G.  Le  premier  point  nous  conduirait  à  préciser  quelles  sont 
les  choses  qui ,  bien  que  susceptibles  de  tomber  dans  le  patrimoine 
des  hommes,  n'appartiennent  cependant  à  personne.  Nous  avons 
déjà  traité  cette  matii^re  n**  331  et  suiv. 

Ainsi  nous  savons  que  l'occupation  s'applique  :  à  tous  les  ani- 
maux sauvages  qui  jouissent  d'une  liberté  illimitée,  bêtes  fauves, 
4)iseaux,  poissons,  et  en  général  quels  qu'ils  soient;  parmi  ces 
animaux,  les  jurisconsultes  romains  rangent  les  paons,  les  pigeons 
et  les  abeilles;  à  tous  les  produits  des  animaux  sauvages,  tels  que 
les  nids  des  oiseaux,  le  miel  des  abeilles;  aux  ennemis  et  à  tontes 
les  choses  qui  leur  appartiennent,  car,  pour  le  soldat  romain,  le 

(i)  D.  41.  %  1.  S  1.  f.  Paul. 
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soldat  ennemi  et  tout  ce  qu*il  possède  sont  des  choses  nullius^ 
destinées  à  devenir  sa  proie;  à  tout  ce  qui  se  trouve  dans  la  mer 
ou  sur  le  rivage,  tels  sont  les  coquillages,  les  perles,  les  pierres 
précieuses,  le  corail,  les  îles  nées  dans  la  mer;  enfin  aux  objets 
que  le  propriélain;  a  rejetés  parce  qu'il  n*en  voulait  plus  (I). 

357.  Le  second  point  nous  conduirait  à  préciser  dans  quels  cas 
on  a  acquis  la  possession.  Là-dessus  nous  savons  qu*il  faut  le  fait 
et  rînlentîon;  que  Tinlention  gli  dans  la  volonté  d*avoir  la  chose 
à  soi;  que  le  fait  ne  consiste  pas  spécialement  en  ce  que  nous 
détenons  corporellement  la  chose;  mais  généralement  en  ce  que 
la  chose  est ,  par  un  moyen  quelconque,  en  notre  pouvoir.  Ainsi,  que 
la  force,  la  ruse,  réducntion  ou  le  besoin,  soient  le  lien  qui  mette 
cette  chose  à  ma  disposition,  peu  importe;  le  lion  que  je  déliens 
dans  une  cage,  le  poisson  que  j*ai  enfermé  dans  un  bassin,  Toiseaa 
auquel  j*aî  coupé  les  ailes,  le  cerf  que  j*ai  apprivoisé  de  manière  à 
aller  et  a  revenir,  les  abeilles,  les  pigeons  qui  retournent  toujours  à 
la  ruche,  au  colombier,  parce  qu'ils  y  trouvent  un  abri  sûr  et  leurs 
besoins  salisHiits  au  sein  de  leur  république  ou  de  leur  famille, 
tous  ces  animaux  sont  également  ma  propriété,  car  ils  sont  en 
mon  pouvoir,  et  par  conséquent  en  ma  possession  (2).  —  De  même, 
quel  que  soit  le  lieu  où  je  me  sois  emparé  de  la  chose,  peu  importe. 
Les  Romains  proclamaient  ce  principe  naturel  que  la  chasse,  la 
pèche,  sont  permises  à  tout  le  monde.  Si  quelqu'un  a  été  empêché 
de  chasser  ou  de  pécher  dans  un  lieu  public,  il  pourra  attaquer 
en  justice  celui  qui  lui  a  opposé  cet  obstacle  illégal  ;  il  aura  contre 
lui  l'action  d'injures  (injuriarum  actio)  (3).  L'animal  dont  le 
chasseur  s'est  emparé  lui  est  acquis,  mi^me  lorsqu'il  Ta  pris  sur 
le  terrain  d'autrui,  parce  que  cet  animal  n'était  la  propriété  de 

[)ersonne,  et  n'appartenait  nullement  au  maître  du  terrain  sur 
equel  il  passait  (4).  Cependant  !e  maître  peut  empêcher  qu'on 
entre  chez  lui,  et  si  malgré  sa  prohibition  on  entre,  il  aura  une 
action  pour  attaquer  celui  qui  a  violé  ainsi  sa  propriété  (5).  Quel- 
ques commentateurs,  parmi  lesquels  se  trouve  Cujas,  ont  pensé 
que,  dans  ce  cas,  le  chasseur  ne  devient  point  propriétaire  de  ce 
qu'il  prend;  mais  cette  opinion  ne  doit  pas  être  admise  ((>). 

358.  Ix^rsquc  les  deux  circonstances  que  nous  venons  d'expli- 
quer sont  réunies,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  nullius, 
et  qu'on  en  a  acquis  la  possession ,  on  en  est  devenu  propriétaire. 

(1)  IxCT.  Vifrék,  S  47.  —  (2^  I).  41.  1.  5.  $$  2.  3.  4.  5.  f  Gains.  —  D.  4L 
a.  8.  »  14.  fc.  16.  f.  Paiit.  —  (3)  D.  47.  10.  13.  $  7.  f.  LIp.  —  (4)  D.  4L 
1.  3.  %  1.  Pl  r.  5.  i^  t  n  3.  Gain».  —  I).  47.  î.  26.  f.  Paul.  —  (5j  L'action 
d'injures  (injuriarum  aciio)^  dï*cnt  la  pluiiarl  drs  commentateurs,  et  ils  citent, 
pour  II*  prouver,  la  loi  13.  j(  7.  î.  LMp.  au  l)i({este,  liv.  47.  tit.  10.  liai:*  cellr  loi 
parie  du  cas  où  vous  avri  été  empêché  injustement  de  chasser  ou  de  pécher 
daas  un  lieu  public  ou  bien  fie  vous  servir  de  votre  chose,  et  non  du  cas  oà 
^oclqu'uii  est  venu  chasser  malgré  vous  sur  voire  propriété.  Ce  n'esi  donc  que 
par  analn^ie  qu'il  nous  est  prrmis  de  conclure  d'un  tas  à  Tautrc.  —  (6)  Elle  ne 
repose  que  mit  une  iuduction  liree  de  la  loi  55.  f.  Frocul.  D.  41.  i. 
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Si  donc  quelqu'un  s'emparait  de  Toiseau  que  j'ai  tué,  du  cerf 
que  j'ai  apprivoisé,  des  abeilles  qui  habitent  ma  ruche,  il  com- 

^  mettrait  un  vol;  j'aurais  contre  lui  Paction  de  vol  [actio furti) , 
et  le  droit  de  me  faire  rendre  ma  chose  (1). 
\     Hais  cette  propriété,  résultat  de  la  possession,  ne  dure  qu'au- 
tant que  la  possession  elle-même.  Si  le  lion  brise  sa  cage  et  s'en- 
fpit,  si  Toiseau  à  qui  le  temps  a  rendu  ses  ailes  s'envole,  si  le 

^  cerf  apprivoisé  secoue  le  joug  de  Téducalion  et  perd  riiabilude  de 
revenir,  si  les  abeilles,  si  les  pigeons  désertent  la  ruche  ou  le 
colombier,  le  lien  qui  retenait  ces  animaux  en  mon  pouvoir  est 
brisé,  ils  ne  m'appartiennent  plus.  La  règle  qu'il  faut  observer  à 
cet  égard,  c'est  que  la  chose  n'a  cessé  d'être  à  moi  que  lorsqu'elle 
est  rentrée  dans  son  état  naturel.  Ainsi  l'ennemi  dont  je  m'étais 
emparé  et  qui  vient  de  m'échapper  n'aura  cessé  d'être  à  moi  que 
lorsqu'il  sera  rentré  parmi  les  siens.  De  mêuie  si  les  pierreries, 
les  coquillages  que  J'ai  ramassés  dans  la  mer  tombent  sans  que  je 
m'en  aperçoive  sur  le  chemin  que  j'ai  suivi,  ils  sont  toujours  à  moi  ; 
mais  s'ils  retombent  dans  la  mer,  ou  sur  le  rivage,  de  manière 
qu'on  puisse  les  dire  revenus  à  leur  premier  état ,  ils  ne  m'appar- 
tiennent plus. 

Tels  sont  les  principes  généraux  de  la  matière  ;  voyons  main- 
tenant les  détails  que  donnent  les  Instituts. 

XII.  Fer»  igitur  besiîs,  volacres,  19.  Les  bélps  sauvages,  les  oiieam,. 
et  pisces,  id  est,  omnia  animalia  que  les  poissons,  enliu  tous  les  animaux  qui 
mari ,  crœlo  et  terra  nascuiitur,  siniul  peuplent  la  terre,  la  mer  ou  \v%  airs ,  à 
itque  ab  aliquo  capta  fiicrint,  jure  gen-  rinslant  même  où  ils  sont  pris  devicn* 
tium  stalim  illius  esse  incipiunt  :  quod  nent,  par  le  droit  des  gens,  la  propriété 
enim  anie  nnllius  est,  id  nalurali  ra-  de  celui  qui  les  prend;  car  ce  qui  n'é- 
tione  occupant!  conceditor.  Mec  inter-  tait  à  personne,  la  raison  naturelle  le 
est,  feras,  bestias  et  volucres  ntrum  in  donne  au  premier  occupant.  Kt  pea 
goo  fundo  quis  capiat,  an  iu  alieno.  importe  qu'où  ait  pris  ces  «niniNUK  san- 
Piane  qui  in  alienum  fundum  ingrcdi-  vages,  ces  oiseaux,  sur  son  terrain  od 
tnr  vennndi  aut  aucupandi  gralia,  po*  sur  le  terrain  d'autrui.  Bien  entcndo 
feft  a  dotnino,  si  is  pneviderit,  prohi-  que  si  le  maître  aperçoit  quelqu'un  qui 
beri  ne  ingrcdiatur.  Quidquid  aulem  vient  chasser  ou  tendre  ses  (ilels  dans 
eorum  ceperis,  eo  usque  tuum  esse  son  fonds,  il  ptuit  Tempéclier  d*y  en- 
intelligitur,  doncc  tua  ciislodia  coer-  trer.  Tout  animal  nue  tu  as  pris  est  à 
reatur.  Cum  vero  evascrit  custodiam  toi  tant  que  tu  le  aéticus  en  ion  pou- 
tuam,  et  in  libertatem  natiiralem  se  re-  voir;  dès  qu'il  t'échappe  et  reprend  sa 
ceperit,  tiaim  esse  desinit,  et  nirsus  liberté  naturelle,  il  ne  l'appartient  plus, 
occupanlis  lit.  N^aluralem  autem  liber-  et  rentre  parmi  tes  f  linnes  qui  sont  an 
tatcm  reeipere  intelligitur  cum  vel  ocu-  premier  occupant,  (hi  le  considère 
los  crTngeril ,  vel  ita  ait  in  conspectu  conmie  ayant  repris  sa  liberté  nalurelle 
lue  ut  difQcilis  ait  ejus  persecutio.  lorsqu'il  s'est  soustrait  è  les  n*gards,  oo 

lonii|ue,  bien  que  tu  l'aperçoives  enoor^ 
U  poursuite  eu  est  diflicile  (2). 

XIII.  Illud  qnaesitum  est  an,  ai  fera  13.  On  a  demandé  si  ranima!  aan-» 
bestia  ita  vulnerata  sit  ut  capi  posi^it,  vage  que  tu  viens  de  blenser  de  manière 
•tatim  tua  esse  inlelligatur.  Quibusdam  à  pouvoir  le  prendre  t'appartient  aussi- 
placuit  statim  esse  tuam,  et  eo  usque  tdt.  Selon  les  uns,  il  est  à  toi  à  l'instant 


(!)  D.  10.  1  8  S  i.  f.  Ulp.  —  D  VI  1  W    \  Ponip    -  (2)  G*ms   1   «T. 
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luBi  fideri  doaee  mm  perseqnam.  même,  et  ttnt  oae  ta  eontinnet  de  le 
Quod  si  denieris  penequi ,  ffesioere  este  poursuivre:  mais  si  ta  raJtMndoooes , 
toam,  ei  rnrtus  fieri  occupaolis.  Alii  il  cesse  de  t'apparlenir,  et  rentre  parmi 
non  aliter  pulaverunt  tiiam  esse  qiiam  les  choses  qui  sont  ao  premier  occu* 
fi  eam  eepcris.  Sed  posteriorem  sen-  pant.  D'autres  ont  pense  qo*il  n*est-  à 
tentîam  nos  confirmamus,  quia  multa  toi  que  lorsque  tu  ras  saisi.  G*est  ce 
aecidera  soient  nt  eam  non  capias.  dernier  avis  que  nous  confirmons,  parce  • 

que  bien  des  accidents  peuvent  le  aoot- 
traire  à  ta  poursuite. 

Cette  question  avait  divisé  ]es  jurisconsultes;  c*est  Gaius  qui 
nous  eipose  les  deux  avis,  en  les  attribuant  le  premier  à  Tréba- 
tins,  et  indiquant  le  second  comme  adopté  par  le  plus  grand 
nombre.  L*avis  de  Trébatius  entraînait  celte  conséquence,  que, 
si,  pendant  que  je  poursuivais  l*animal  quelqu'un  s*en  était 
emparé  pour  le  garder,  il  aurait  commis  un  vol  (1). 

XHr.  Apîom  qimqoe  natura  fera       14.  Les  abeilles,  de  leor  iiatm«,  sont 

ait.  Itaqiie  qu«  in  arbore  tua  consede-  sanvac^es.  Olles  qui  se  sont  fixées  sar 

rint ,  aotequam  a  te  alveo  iocludantur,  ton  arbre ,  tant  que  tu  ne  les  as  point 

DOS  ma^is  tue  iolelliguolur  esse,  quam  eolermées   dans   une   ruche ,   ne  sont 

vdocres  que  îd  arbore  tua  nidum  fe-  donc  pas  plus  k  toi  que  les  oiseaux  qui 

cerint.  Idcoque  si  alius  eas  iocluserit,  ont  construit  leur  nid  sur  cet  arbre; 

is  eamm  dominas  erit.  Favos  quoque,  si  an  autre  s*en  empare,  il  en  devient 

si  qoos  efTecerint ,  quilibet  eximere  po-  propriétaire  ;  leurs  rayons  de  miel ,  si 

test.  Plane  nUegra  re,  si  prcvideris  elles  en  ont  fait,  peuvent  être  emportés 

iagredientem  in  fundum  tuum  poteris  par  le  premier  venu.  Bien  entendu  que 

•on  jure    prohibere   ne   ingrediatur.  si ,  amui/  que  rien  ail  été  pris»  tu  aper- 

Exameo   quoque   quod    ex    alveo   tuo  çois  quelqu*un  entrant  sur  ton  fonds, 

etolaverit ,    eo  usque  intdligitur  esse  tu  as  le  droit  de  lui  interdire  l'entrée, 

taom  donec  in  conspectu  tuo  est,  nec  Quant  à  Tessaim  qui  s*envole  de  ta  ra- 

dîlficiUs  ejus  persecttlio  ;  alioquin  occu-  che,  il  est  censé  t*iipparlenir  tant  qu'il 

paatis  fil.  est  sous  tes  yeux  et  d'une  poursuite  facile, 

sinon  il  est  pour  le  premier  occupant. 

Integra  re.  C'est-à-dire  avant  que  les  abeilles  ou  les  rayons 
aient  été  pris;  car  si  déjà  il  s*en  est  emparé,  ils  lui  appartiennent. 

XV.  Pavonum   etiam  et   columba-  IS.  Les  paons  et  les  pigeons  sont 

nm  fera  natura  est  :  nec  ad  rem  per-  aussi  de  nature  sauvage  :  et  peu  im- 

liiiet  quod  ex  consueludioe  evolare  et  porte  qn'iU  aient  dans  leur  vol  l'habi- 

Tetolare  soient;  nam  et  apes  idem  fa-  tiide  daller  et  de  revenir,  les  aiMMiles 

dont,  quarum  constat  feram  esse  natu-  en  font  autant,  et  certainement   elles 

noD.  Gervos  quoque  ita  quidam  man-  sont  sauvages.  De  même  on  a  quelque- 

faetoe  habent  ul  in  sylvas  ire  et  redire  fois  des  cerfs  si  bien  apprivoises  qu'ils 

•oleant:  quorum  et  ipimrum  feram  esse  sont  accoutumés  à  aller  dans  les  boit 

naturam  nemo  negat.  In  iis  auiem  ani-  et  à  revenir  :   or,   personne  ne  doute 

malibos  uus  ex  counurtudine  abire  et  qu'ils  ne  soient  naturellement  Miivages. 

redire  soient,  talis  regub  compmbata  Sur  tous  ces  animaux  ayant  Thubilude 

est,  at  eo  usque  tua  esse  intelligantur  d*allcr  et  de  n^venir,  voici  la  règle  re- 

donec  animum  revertendi  habeant.  \'am  çue  :   c'est  qu'ils  sont  censés  t'appar- 

•i  revertendi  animum  hubere  desierint,  nir  tant  qu'ils  gardent  l'esprit  de  retour; 

etiam  tua  esse  deaiuuni,  et  Gunt  occu-  s'ils  le  penlent,  ils  cessent  d'être. à  toi, 

paatium.    Revertendi    autem    aninuim  et  sont  pour  le  premier  occupant.  Oo 

videntur   desincre    babere ,    tune   cum  les  considère  couime  avant  perdu  Tet- 

revertendi  coosuetudinem  deseruerunt.  prit  de  retour,  lorsqu'ils  en  ont  perdu 

l'babitude  (t). 

(i)  U  41.  1.  5.  S  t*  r  Gains.  —  (2J  Gaiua.  S.  68. 
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XVI.  GalliDarum  et  ansrrnm  ood  IC.  Les  poules  et  les  ores  ne  tont 
est  ft^ra  natura  :  idqiie  ei  eo  poitsiimus  point  sauva<frs  de  leur  nature  ;  une 
intelligerc  quod  alis  sunt  (falliiiie  quat  preuve,  c*esl  qu'il  eiiste  d'autres  poulet 
feras  vocamus,  item  alii  snnt  anscrcs  el  d'autres  oies  que  l'on  nomme  sau- 
quos  feros  appeilamus.  Ideoque  si  an-  vaf[es.  Si  donc  te»  oies  ou  tes  poules, 
scres  tui  aul  galiins  tue  aliquo  casa  erTrayéos  par  que -que  accident,  s' eniro- 
turbali  turbalseve  evolaverint,  licet  con-  lent,  bien  qu'elles  ne  soient  plus  sont 
tpcctum  tuum  efîugerint,  quocuinque  tes  yeux,  quelque  part  qu'elles  se  trou 
tamen  loco  sint,  tui  luapve  esse  iutel-  vent,  elles  l'appartiennent,  et  celui  qui 
liguulur;  el  qui  lucrandi  aninio  ea  aui-  les  retient  pour  se  lea  approprier  com- 
malia  retioet,  furlum  committere  inlel-  met  on  vol. 

ligitur. 

XVII.  Item  ea  qns  ex  hoslibus  1  y.  Ce  que  nous  prenons  sur  les  en- 
capimus,  jure  gentium  slnlim  nosira  neniis,  d'après  le  droit  des  gens,  nous 
fiunt  :  adeo  quidem  ut  et  liberi  liomi-  appartient  aussitôt.  Bien  plus,  les  hom* 
nés  in  servitulem  nostram  deducanlur.  mes  eux-mêmes  lumbeul  ainsi  dans 
Qui  tamen ,  si  evascrint  nosirum  potes-  notre  esclavage,  liais  dès  qu'ils  noot 
tatcm,  et  ad  suos  reversi  fueriut,  pris-  ont  échappe  et  sont  retournés  près  des 
tinnm  slalum  recipiunt.  leurs ,  ils  reprennent  leur  ancien  état. 

339.  Ce  principe,  nous  le  voyons  consacré  dans  Gains  en  ces 
termes  :  «  Ea  quoque  qiia;  ci  liostibus  capiunlur  naluiaii  ralione 
nosira  fiunt  (  J  )  «  ;  «ans  (>lsc,  qui  ajoute  une  nouvelle  circonstance, 
savoir,  que  1rs  objets  pris  sur  renneini  ne  (deviennent  pas  publics  : 
«  Et  quœ  res  hostiles  apud  nos  sunt,  non  puhiica;  sed  occupantium 
fiunt  (2).  »  Enfin  dans  Paul,  qui  les  assimile  aux  autres  choses 
nutttus  :  a  Item  bcHo  ra;)ta  et  insula  in  mari  enata,  et  gemmœ, 
lapilli...  etc.,  ejns  fiunt  qui  priinus  rorum  possessionem  nactus 
est  (3).  »  Cependant  nous  trouvons  ailleurs  des  lois  qui  paraissent 
contraires.' Le  champ  pris  sur  rennemi  devient  public,  dit  Pompo- 
nius  :  a  Publicatur  ille  a<jer  qui  ex  hoslibus  Cciphis  sit  (4).  »  Nous 
pourrions  citer  encore  plusieurs  autres  frat^iurnls  r^lulifs  aux  terres 
conquises.  Du  resie,  riiisfoire  nous  apprend  d*une  manière  cer- 
taine que  ces  terres  devenaient  publiques  (tom.  I,  Génér,,  n*  133). 
Quelquefois  on  en  laissait  une  partie  aux  vaincus;  on  en  distribuait 
aux  colons,  aux  vétérans;  les  autres  étaient  vendues  au  profit  de 
rÉlat,  ou  bien  louées,  et,  dans  ce  dernier  cas,  elles  produisaient 
au  trésor  public  un  revenu  nommé  vectigal(ù).  La  conciliation  de 
ces  lois  ne  serait  pas  difficile;  il  suffii^ait  de  dire  que  les  objets 
mobiliers  pris  à  fa  guerre  sont  au  premier  occupant,  que  les 
immeubles  sont  à  TElat  :  telle  est  en  efiet  Topinion  qirémcitent 
plusieurs  commentateurs.  Mais  d*autres  textes  (G),  quelques  faits 

(I)  Gaius.  2.  §  69.  —  (2}  D.  41. 1.  51  J  I.  f.  Ccis.  —  (3)  D.  41.  «.  1.  J  i. 
f.  Paul.  —  (4)  I).  49.  15.  éo.  5  t.  f.  Pnmp.  —  (5)  Paul,  en  parlant  des  terrea 
prise»  sur  les  Germains,  dit  :  t  Has  posse^siones,  ex  prœccpto  priucipali,  par- 
tim  distractaM,  parlim  veleranis  in  pnemia  adsi(jnata.s.  .  t  (I).  21.  2.  II. )  — 
(5)  •  Divus  Commodua  reseripitit  ohsidum  boua,  sicut  captivonim,  omnimodo 
m  fisciim  esse  co<{enda  »  (I).  49.  J4.  31.  f.  Marc  ).  Luc  autre  loi  présente 
comme  coupable  de  pêculal,  c*esl-A-dire  de  vol  sur  les  biens  publics,  celui  qui 
dérobe  le  butin  ;  i  Is  qui  prieilnni  nb  hoslibus  caplam  subripuit,  lene  pecnlatoa 
tcnetup  .  (D.  48.  13.  13.  f.  Modesl.). 
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d*bi8toire  paraiss(>ni  attribuer  à  l'État  les  meubles  et  les  immeables. 
Pour  concitîor  toutes  ces  idées,  on  oeut  dire  qu'en  général  les 
ennemis  et  les  objets  mobiliers  conquis  sur  eux  étaient  au  premier 
occupant  lorsqu'il  s'agissait  d'une  occupation  individuelle;  mais 

3ue  cette  régie  était  modifiée  par  la  discipline  de  l'armée,  à  l'égard 
u  butin  fait  en  commun.  Dans  1j  camp,  au  moment  de  l'expé- 
dition, nous  dit  Polybe,  on  faisait  jurer  aux  soldats  de  ne  rien 
détourner  du  butin;  une  partie  courait  au  pillage,  tandis  que 
l'autre  restait,  prête  à  donner  du  secours.  C'est  ainsi  que  cet  auteur 
après  le  sac  de  Cartbagéne,  nous  montre  Scipion  faisant  distribuer  ' 
aux  légions  le  butin  qu'on  vient  de  faire;  mais  gardant  pour  l'État 
les  deni(*rs  publics  trouvés  <1aiis  la  ville,  et  les  prisonniers,  qu'il  met,  * 
comme  captifs  du  peuple  romain,  à  la  manœuvre  de  ses  navires  (1). 
En  résumé,  à  l'égard  des  meubles,  tantôt  le  butin  mis  en  commua 
était  partagé,  et  une  partie  attribuée  à  l'État  et  aux  généraux; 
tantôt,  comme  dans  un  engagement  particulier,  il  était  person- 
Dellement  acquis  à  celui  qui  l'avait  fait.  A  l'égard  des  immeubles, 
ils  devenaient  publics  :  le  sol  était  au  peuple  ou  à  César. 

XTIII.  Ilem,  lapilli,  et  grmme,  et  19.  De  roéme  les  pierreg  précieaseï 
estera  qu«  in  littnre  inveninntur,  jure  et  les  objets  semblables  que  I  on  trouva 
Daturali ,  ilatiio  inventorii  fiunt  sur  le  nva({e  devi  'noent  à  l'instant ,  jm 

le  droit  naturel,  la  propriété  de  1  in- 
venteur. 

360.  C'est  ici  que  s'arrête  la  série  des  paragraphes  relatifs  an 
mode  d'acquérir  que  nous  examinons.  Nous  rencontrerons,  rejetés 
plus  loin,  quelques  mots  sur  les  îles  nées  dans  la  mer  et  sur  les 
objets  abandonnés  par  leur  maître.  Quelques  commentateurs,  selon 

Îue  l'occupatioy  s'applique  à  tels  ou  tels  objets,  en  font  autant 
'espèces  différentes  d'acquisition  :  venatio,  aucvpiuni,  piscatio^ 
cccupatio  beUicOy  inventio  (2).  Mais  nous,  dans  tout  cela,  nous 
voyons  l'acquisition  de  la  propriété  découler  de  deux  circonstances 
toujours  les  mêmes,  savoir  :  1"*  que  la  chose  n'était  h  personne; 
2*  qu'on  en  a  acquis  la  possession.  —  Une  analyse  rationnelle,  si 
nous  avions  à  traiter  le  sujet  philosophiquement,  nous  montrerait 
que  dans  l'occiipation  il  y  a  le  travail,  et  que  c'est  ce  travail  qui 
est  la  cause  légitime  d'acquisition,  quand  l'objet  est  susceptible 
d'être  approprié. 

361 .  À  côté  de  l'occupation,  les  commentateurs  du  droit  romain 
ont  placé  un  autre  moyen  naturel  d'acquérir,  qu'ils  ont  nommé, 
d'un  mot  latin  détourné  de  son  acception  romaine,  accessio, 
accession,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  propriétaire  d'une  chose 
principale  acquerra  naturellement,  par  la  force  même  du  fait,  tout 
ce  qui  viendra  s'attacher,  se  réunir  comme  accessoire  à  sa  chose. 

Cette  théorie,  généralement  consacrée,  continue  d'être  suivie 
par  les  jurisconsiiltes  italiens  et  allemands  les  plus  estimés.  Elle 

(1)  Polyb.  Uv.  10.  —  (2)  Hein.  liv.  S.  g  3U. 
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a  passé  dans  les  codiGcations  modernes,  et  notamment  dans 
DOlre  (Iode  civil ,  où  deux  chapitres  traitent  spécialement  du  droit 
à' accession  (1). 

Cependant  Tun  des  éminents  professeurs  de  droit  romain,  dans 
notre  faculté,  U.  Ducaurroy,  a  révoqué  en  doute,  avec  Tautorité 

3ui  s*attacbe  à  ses  opinions,  Texistence  dans  la  législation  romaine 
u  droit  d'accession  comme  moyen  d*acc|uérir  (2);  tandis  qne 
d*un  autre  côté  le  droit  d'accession  a  été  contesté,  non  dans  son 
existence  historique,  mais  même  dans  son  fondement  raisonnable 
et  philosophique.  — 11  faut  vider  sommairement  les  deux  questions. 

3G2.  En  fait,  le  mot  accession,  pris  dans  le  sens  qu'on  donne 
aujourd'hui  à  ce  mot,  n'appartient  pas  à  la  législation  romaine. 
Les  comtjientaires  de  Gaius,  les  fragments  des  divers  jurisconsultes, 
le  Digeste,  les  Instituts  ne  portent  nulle  part  le  mot  accessio  comme 
désignant  en  général  un  moyen  naturel  d'acquérir;  ils  exposent 
bien  différents  cas  qui  peuvent  s'y  rapporter,  mais  sans. donner  de 
nom  spécial  à  un  principe  commun  qui  les  régirait  tous.  Si  le  mot, 
pris  dans  ce  sens,  est  étranger  aux  lois  romaines,  il  en  est  de 
même,  à  plus  forte  raison,  de  la  division  que  les  anciens  commen- 
tateurs ont  faite  en  accession  naturelle,  artificielle  ou  miite,  selon 
que  l'accessoire  a  élé  réuni  au  principal  par  la  nature,  par  l'art, 
ou  par  Tune  et  l'autre  :  division  inexacte,  inutile  et  non  romaine. 

Ûais,  après  avoir  fait  justice  du  mot  (3),  venons  à  la  chose; 
mon  avis  est  :  1*  sous  le  rapport  historique,  que  cette  cause 
d'acquisition  existe  et  est  reconnue  dans  la  législation  romaine, 
quoiqu'elle  n'y  soit  pas  érigée  en  mode  d'acquérir  portant  un 
nom  spécial;  —  2*  qu'à  ne  considérer  les  choses  que  philosophî* 
qoement,  il  faut  également  l'admettre  (4). 

3G«i.  Accfssio  est  fréquemment  employé  dans  les  lois  romaines 
comme  signifiant  Y  accessoire,  l'objet  réuni  accessoirement,  c'est- 
à-dire  comme  dépendance,  comme  appendice,  comme  partie  sub- 

(1)  Cod.  civ.,  art.  546  et  siiîv. 

(2)  ■  35-i . . .  Lm  jiiriiiconiiiiltes  romains  disent  eipresnemput  qne  les  choset- 
fl  t'iicquièrcnl  per  traditiunem  {%  40.  h.  t.)  ;  que  les  cIiom*»  nttlliui  appartieonrnt 
fl  au  premier  occupant  (g  12.  t.)  ;  mais  je  u'ai  jamais  lu  daiiH  aiu-uii  d'eux  que 
t  l'accession  fût  une  manière  d'acquérir,  ni  qu'une  cliose  devenue  l'accessoire 
t  d'une  autre  cessAl  par  cela  seul  d'appartenir  à  son  premier  iiiaîlre.  J'espère 
fl  même  démontrer  que  les  textes  décident  réellement  le  contraire.  —  354.  L  ac- 
t  cession,  j'en  suis  convaincu,  est  un  fuit  qui  ne  transmet  point,  et  couséquem- 
t  mont  n'acquiert  point  (  ne  fait  point  ar(/tiérir)  à  une  personne  la  propriété 
t  d'une  autre...  i  etc.  (M.  Ducaurruy,  InsiUuies  nouv,  expliquées,  durn.  édit., 
t.  I,  p.  206) 

(3)  KnXox  qne  c*ett  uniquement  dans  le  droit  romain,  comme  expression 
latine,  que  le  mot  accessio,  pris  dans  le  sens  qu'on  donn«*  aujourd'hui  à  ce  mot, 
doit  être  condamné,  parce  que  ce  sens  est  un  barbarisme.  Ce  qui  n'empêche 
pas  que,  dans  notre  droit  et  dans  noire  lan<{ue,  le  mot  accession  ne  soit  incon» 
testablement  consacré  et  ne  rende  bien  l'idée. 

(4)  Sons  ce  dernier  repport  de  la  question,  oo  peut  voir  BRirruAM  :  Traiiés  et 
léffisUUion  ciciie  ei pénale.  S"  put.,  chap.  1,(3  jusqu'à  8. 
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ordonnée  à  une  chose  principale.  Ce  mot  désigne  donc  la  chose 
réunie  et  non  le  fait  de  la  réunion  (1).  Ce  sera  dans  ce  sens  que 
nous  remploierons  toujours  :  l'accession^  c*est-à-dire  la  chose 
accessoire. 

AccederCj  cedere,  sont  des  expressions  d*un  usage  encore  bien 
plus  fréquent  dans  le  droit  romain,  pour  dire  suivre  le  sort  de  la 
chose  principale,  être  entraîné,  être  emporté  par  elle. 

Cela  posé,  nous  trouvons  exposée  sous  plus  d*une  forme,  par 
les  jurisconsultes  romains,  cette  règle  qu*L1pien  résume  laconique* 
ment  en  ces  termes  :  Accessio  cedat  principali,  que  Taccession 
(la  chose  accessoire)  suive  le  principal  (2). 

864.  Cette  maxime  reçoit  d*abord  son  application  dans  toute 
disposition,  soit  par  vente,  nar  louage  ou  autre  contrat,  soit  par 
legs  ou  autrement,  lorsqu'il  s*agit  de  déterminer  à  quels  objets 
s*étend  la  disposition  :  Taccession  y  est  toujours  comprise  avec  le 
principal  dont  elle  suit  le  sort,  à  moins  qu*elle  n*en  ait  été  exprès» 
sèment  exceptée  (3).  —  Si  les  parties  révoquent  la  disposition  ou 
le  contrat  quant  au  principal,  ils  sont  également  révoqués  quant  à 
Taccession.  —  El  même  dans  un  grand  nombre  de  cas,  quoique  ce 
ne  soit  pas  dans  tous,  si  le  principal  vient  à  périr,  la  disposition 
ou  le  droit  s'éteignent  aussi  à  Tégard  des  accessions  (4).  Remar- 
quons, du  reste,  que  c'est  à  Toccasion  des  legs  que  la  règle  rap* 
CDrtée  ci-dessus  :  accessio  cedat  principnli,  est  formulée  par 
Ipien;  et  que  jusqu'ici  il  ne  s'agit  encore  que  de  déterminer 


(i)  Tel  eti  le  lens,  dans  cet  infitulé,  «ti  Di<)esie  :  De  usuris  ei  fructibus  ef 
cousis,  ei  omnibus  accessionibut  (D.  21t.  1  ).  —  De  même ,  ci-dr;ssoiis ,  ^  2<$.  — 
D.  6.  i.  23.  j^  5.  r.  I*«ul.  —  7.  4.  8  et  f  0.  pr.  f.  IJIp.  ~  34.  2.  19.  %  13.  f. 
Ulp. ;  29.  f.  Kforenlio,  etc.,  etc.  —  De  même,  dans  nue  foule  de  paiuqi«)<*s  oà  il 
est  entotoyé  pour  les  accessoires  incorporels  d'une  errance,  comme  Ioh  (iilejus* 
leurs,  les  ;{a«{es,  les  hypothè(|ues,  qui  sont  nnnnnés  arcessiones ,  acce^tsions  de 
robligation  principale.  Voyci  ci-desnous  initlit.  3.  2U.  $  5.  —  D.  46.  3.  43.  f. 
Ulp. _  46.  1.  71.  pr.  r.  Paul.  —  45.  1.  91.  ^  4  T.  Paul,  etc.,  etc.  —  Knfîn, 
on  trouve  encore  cette  exprt^ssion  presque  consacrée  dans  le  sens  de  accexsio 
fOSSessionis ^  c'est-à-dire  réunion  de  la  possession  conunoncee  pur  unt;  per- 
■oone  à  la  possession  continuée  par  son  successeur:  ce  qui  se  rii|)proclie  davan- 
tage du  sens  (grammatical  qu'on  y  attribue  vulj^uircment  aujourd  liui ,  puisqn'icl 
cTett  le  fait  de  la  reunion  des  dcus  possessions  qui  se  trouve  desit^né.  D.  41.  2. 
13.  S  2,  et  14.  f.  L'Ip.  et  Paul.  —  44.  3.  14.  f.  Sciev..  et  généralement  dani 
tout  ce  titre  :  De  diversis  temporalibus  prœscriplionibus  et  de  accessionibus 
possessionum, 

(2)  IVig.  34.  2.  19.  §  13.  f.  Ulp.—  (3)  Voy.  pour  les  legs,  Dig.  34  2.  19.  f. 
Ulp.;  20.  r.  Paul,  et  nombre  de  lois  de  ce  titre.  —  liv.  30.  fr.  41.  $  12.  — 
iiv.  32.  fr.  31  et  66.-33.  6.  15;  3:i.  7.  20.  $  7.— Pour  les  vent*?s  :  Dig.  18. 
i./.47.  ^8.49.78.  pr.- 19.  1.  f.  13.  $31.  f.  15.  16.  17,  etc..  etc.— (4)  Cela 
est  vrai  pour  les  legs,  où  la  règle  est  ainsi  esprimée  par  Gains  :  t  Qua;  accès* 
fioaum  toctim  obtinent  eztinguuntur  cum  pnncipales   res   perempta^  lufriul  i 

iDifl.  33.  8.  2.  f.  Gains).  —  De  même  en  matière  d'obligation,  où  rexiiottion 
e  robligalion  principale  éteint  toutes  les  accessions  :  •  In  onmibns  sprtinbus 
liberationum  eliani  accessiones  liberantur;  puU  adpromissores ,  hypotliece^ 
pigDora  t  (Dis.  46.  3.  43.  f.  Ulp.). 
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rintention  des  parties  ou  de  régler  les  effets  de  Tacte  en  matière 
de  contrats  on  de  dispositions. 

3G5.  Mais  la  môme  maxime  et  les  mêmes  expressions  se  retrou- 
vent encore  lorsque!  s*a;{it,  non  pas  ne  contrats,  mais  bien  des 
conséquences  de  la  propriété  ou  de  son  acquisition.  C*est  en  ce 
sens  que  Gtins  dit  :  a  Onme  qnod  inadificufur  solo  cedit  (1)  »; 
et  dans  ses  Instituts,  sous  une  forme  plus  générale  :  «  Superjiciet 
solo  cedil  (2)  «  ;  et  ailleurs  pour  les  plantes  :  «  Plnntœ  quœ  terra 
coafescuni  solo  cedunt  »  ;  —  pour  l'écriture  :  Litterœ  quoque, 
licet  aureœ  sint ,  chartis  membranisque  cedunt  (3)  »  ;  et  les 
jurisconsultes,  discutant  si  c*est  la  toile  qui  doit  être  considérée 
comme  l'accession  de  la  peinture,  ou  la  peinture  comme  Taccession 
de  la  toile  :  «  Quidam  putant  tabulam  picturœ  cedere  ;  aliii 
videtur  picturam,  qualisrtnnque  sit,  tabalœ  cedere  (4)  »  ;  et 
divers  autres  exemples  qu*on  pourrait  multiplier  outre  mesure, 
mais  que  nous  terminerons  par  ces  deux  énonciations  générales 
de  Paul  :  B  Xecesse  est  ei  rei  cedi,  quod  sine  Ma  esse  non  pot  est» 
—  Quœcumque  aliisjuncta,  site  adjerta  acccssiouis  loco  cedunt, 
ea  quamdiu  cohœrent,  doniinus  vindicare  non  pot  est  (5).  »  Tout 
cela  laisse  hors  de  doute  que  la  régie  génénilc  et  naturelle  :  accessio 
cedot  principalij  était  reçue  et  proclamée  par  les  Romains,  en 
termes  identiques,  aussi  hieo  en  matière  de  propriété  qu'en  matière 
de  contrats  ou  de  dispositions. 

3GG.  Mais  Teflet  de  cette  maxime  pouvait-il  être  de  faire 
acquérir  à  une  personne  la  propriété  d'une  autre?  Bien  que  les 
effets  ne  fussent  pas  toujours  les  mêmes  dans  les  différents  cas, 
loin  de  ne  trouver  aucun  texte  |>our  rallGrmative,  en  voici  un,  du 
jurisconsulte  Paul,  qui  s'exprime,  à  ce  sujet,  en  des  termes  qu'il 
est  impossible  de  rendre  plus  clairs  :  «  In  omnibus  igitur  istis,  in 
quibus  mea  res,  per  prfevairntiam,  alîenam  rem  trahît  meamque 
efiicit,  si  eam  rem  vindicem,  per  exceptionem  doli  (mali),  cogar 

1>retium  ejus  quod  accesserit,  dare  (G).  Dans  tous  ces  cas  dans 
esquels  ma  chose,  per  prœvalentiam,  par  prédominance,  alienam 
rem  trahit,  entraine  la  chose  d*autrui,  meamque  ej/icit,  et  la  fail 
mienne...,  il  est  impossible  d'exprimer  plus  énergiqucuient  la 

Îrédominance  de  la  chose  principale,  l'absorption  de  la  chose 
'autrui ,  et  la  propriété  qui  m*en  est  transférée. 
Il  reste  donc  étiibli,  en  fait,  que  la  réunion  d'une  chose  en 
qualité  d'accession  à  une  autre  était  admise  dans  le  Droit  romain 


(1)  Diç.  41.  1.  7.  S  10.  r.  Gaîus.  —  (2)  GaiiiK.  «.  J  7;).  —{3)  Diji-  41.  t.  9. 
or.  el  S  I.  f.  Gain».— (4)  Ci-drwoiw,  $  34.~l)i<{.  41.  t.  9.  $  1.  f.  Gains.— 
♦.  1.  M.  g  3.  f.  Paol.  —  (5)  Ib.  Î3.  jj  3  et  5.  Ajoutci-y  cet  autre  rra;{mcnl  da 
même  jurisconsulte  :  •  IVociiltis  indirat,  linc  jure  nos  uli,  quod  Sorvio  et  Ijatieoni 
placiitsset,  in  qiiibiis  propria  qiiclitas  ript  ciar^tur,  si  qiiid  addiliim  rrit,  toto 
cedit  :  iit  statue  pes,  rui  maniis;  scypbo  fiindiis,  aiit  anjta;  lecto  rutcnim;  oawi 
labida;  cdific'o  cstmenlum  :  Iota  enini  cjns  sitnl,  aijiis  aatea  fuerant  f  (Dig.  41. 
i.  26.  S  t.  r.  Ptul).  —  (6)  Dig.  6.  1.  23.  J  4.  f.  Paal. 
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comme  canse  d*acqDisition  en  certains  cas,  même  à  Tégard  des 
choses  appartenanl  déjà  à  autrui. 

Il  nous  faut  maintenant  apprécier  sommairement  cet  événe- 
ment et  ses  conséquences,  d'abord  sous  le  rapport  de  la  raison 
philosophique,  et  ensuite  dans  les  détails  de  la  jarisprudcnce 
romaine. 

367.  Si  une  chose  vient  se  réunir,  s'attacher  à  la  mienne,  non 
par  simple  rapprochemect,  par  simple  adhérence  qui  laisserait  à 
chacune  son  individualité,  mais  s*incorporant,  s*identifiant  avec 
elie,  de  manière  à  ne  plus  en  faire  qj'une  dépendance,  qu'une 
partie  subordonnée,  il  y  a  là  un  fait  puissant,  qui  ne  saurait  être 
sans  influence  sur  le  droit,  et  qui  devra  bien  souvent  commander 
impérieusement. 

Propriétaire  de  ma  chose,  je  ne  puis  Tavoir  autrement  qu'elle 
n*est;  je  subis  les  eOets  de  toutes  ses  modifications  :  qu'elle  dimi- 
nue, qu'elle  s'accroisse,  elle  diminue,  elie  s'accroit  pour  moi, 
sanf  le  règlement  des  droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraicnl 
être  cause  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  faits.  Le  résultat  est  forcé; 
ce  sont  les  conséquences  du  droit  de  propriété  plutôt  qu'un  droiè 
nouveau. 

11  faut  donc  reconnaître  et  dire  que  ce  que  les  commentateurs 
ont  nommé  droit  d'accession  est,  en  réalité,  un  effet  du  droit  de 
propriété;  mais  c'est  un  effet  particulier  qui,  méritant  une  atten- 
tion spéciale,  peut  recevoir  fort  convenablement  une  dénomination 
3UÎ  lui  soit  propre,  et  dans  IrqucI  il  y  a,  en  définitive,  au  pro6t 
u  propriétaire,  absorption  par  sa  chose  d'une  autre  chose  qui 
n'était  pas  à  lui,  ce  qui  fait  surgir  pour  les  jurisconsultes  et  pour 
les  législateurs  des  questions  importantes  à  régler. 

Il  faut  encore  ajouter  qu'il  est  des  cas  où  T incorporation,  l'iden- 
tification de  la  chose  accessoire  avec  la  principale  n'est  pas  aussi 
entière,  aussi  absolue;  où  le  fait  ne  commandait  pas  aussi  impé- 
rativement, et  où  c'est  le  législateur,  plutôt  que  la  force  des  choses, 
3 ni,  en  considération  de  ce  fait,  par  une  appréciation  législative 
e  raison  ou  d'utilité,  a  fait  l'attribution  de  la  propriété,  quand 
il  aurait  pu  décider  autrement. 

Enfin,  si  nous  pénétrons  plus  avant  dans  la  nature  intime  du 
fait  nommé  accession,  nous  verrons  qu'il  produit  une  sorte  d'oc- 
cnpation,  de  prise  de  possession;  occupation  d'une  nature  toute 
particulière,  ciir  elle  s'opère  non  par  la  volonté  des  personnes, 
mais  à  leur  insu,  même  contre  leur  gré,  par  la  chose  même.  Le 
possesseur  ayant  en  sa  puissance,  en  sa  possession,  la  chose,  a 
également,  par  son  intermédiaire,  et  même  sans  le  savoir,  eu  sa 
puissance,  en  sa  possession,  ce  qui  est  venu  s'y  subordonner,  s'y 
incorporer;  et  en  quittant  l'une,  il  est  obligé  de  quitter  l'autre, 
puisque  c'est  par  la  chose  même  que  l'occupation  s'est  faite  et  se 
maintient. 

368.  Cela  posé,  le  fait  qui  réunit  et  subordonne  à  une  chose 
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principale  des  accessions  peut  survenir  :  — Soit  pour  des  choseï 
qui  n'étaient  encore  à  personne  {res  nulUus);  —  Soit  pour  des 
choses  provenant  originairement  de  la  propriété  d*aiitrui,  mais 
sur  lesquelles  il  est  impossible  à  qui  que  ce  soit  de  reconnaître 
ou  de  (aire  constater  aucun  droit; — Soit  enGn  pour  des  choses 
appartenant  à  autrui. 

3G9.  Dans  le  premier  cas,  de  même  que  Toccupation  véritable 
des  choses  nullius,  opérée  par  ma  volonté,  m*en  rend  propriétaire, 
de  même  Tespèce  d'occupation  opérée  par  ma  chose  me  fait  ac- 
quérir le  nouvel  objet  qui  s*y  est  incorporé  ou  subordonné  comme 
accession.  La  cause  attributive  est  aussi  raisonnable  et  aussi  juste. 
Ce  nouvel  objet,  de  res  nullius  qu'il  était,  devient  mien  :  il  y  a 
donc  acquisition  de  propriété.  Notez  que  la  loi  devra  se  montrer 
ici  moins  rigoureuse  dans  les  conditions  du  fait.  Il  ne  sera  pas 
nécessaire  qu'il  y  ait  eu  incorporation,  absorption  irrémédiable  du 
nouvel  objet  par  ma  chose;  il  pourra  suffire  d'un  rapprochement, 
d'une  adhésion  qui  T'^o  présente  suffisamment  comme  un  appen- 
dice, comme  une  dépendance,  car  il  ne  s'agit  pas  de  dépouiller 
autrui,  mais  de  faire  passer  dans  le  domaine  de  l'homme  ce  qui 
était  encore  en  dehors.  Ainsi,  que  des  pigeons,  que  des  abeilles 
sauvages,  attirés  par  mes  pigeons,  par  mes  abeilles  domestiques, 
viennent  se  joindre  à  eux  et  s'établir  dans  mon  colombier,  dans 
mes  ruches,  même  à  mon  insu,  ces  animaux  et  le  produit  qu'ils 
y  donneront  m'appartiennent;  celui  qui  viendniit  les  y  prendre 
commettrait  un  vol.  l<es  Romains  rangeaient  dans  ce  cas  celui  du 
fleuve  qui  abandonne  son  lit.  Le  lit  desséché  était  considéré  comme 
res  nullius,  parce  qu'il  n'était  public  qu'autant  que  les  eaux  y 
coulaient;  et  commet  chose  devenue  nullius,  il  était  attribué  par 
moitié  aux  propriétaires  voisins,  en  qualité  d'accession  des  champs 
riverains  (J).  De  même  pour  les  îles  nérs  dans  le  fleuve. 

370.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  premier  cas  s'applique 
avec  la  même  raison  au  second.  Il  ne  s'a;pl  encore  ici  de  dépouiller 
personne,  puisque  les  choses  ne  sont  reconnaissables  par  qui  que 
ce  soit.  Ainsi  les  feuilles  détachées,  aux  jours  d'automne,  de  diverses 
propriétés  et  mêlées  aux  miennes,  sur  le  terrain  qui  m  ^ap  par  tient, 
sans  qu'il  soit  possible  à  personne  de  distinguer  ce  qui  vient  de 
chez  lui;  l'alluvion  insensible  dont  le  fleuve  accroît,  pour  ainsi 
dire  grain  à  grain,  mon  champ  riverain,  ou  même  le  limon  noir 
et  fécondant,  parfaitement  reconnaissable,  qu'il  y  dépose  tout 
d'un  coup  aux  temps  d'inondation;  tout  cela,  quoique  provenant 
du  feuillage,  des  terres,  des  détritus  arrachés  à  autrui,  mais  dont 
personne  ne  peut  dire  :  Voilà  qui  est  à  moi!  tout  cela  devient  ma 
propriété,  comme  accession  de  mon  sol,  même  dans  des  cas  où  il 
n'y  a  pas  eu  absorption,  incorporation  irrémédiable. 

371.  Borné  aux  deux  cas  qui  précédent,  c'en  serait  assez  pour 


(i>  Voir  d-dcMous,  gj  23  et  24.  —  Dig.  41.  1.  30.  J  1. 1  Pomp. 
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«ue  la  fail  qui  noas  occupe  dût  être  compté  parmi  les  causes 
aacqiiîsilion.  Ce  serait  alors  une  cause  opérant  seulement  sur 
les  choses  nuUius,  comme  Toccupation. 

Maïs  son  influence  s*élend  encore  à  un  troisième  cas  :  celui  oii 
Vaccession  est  chose  appartenant  à  autrui.  Ici  Tévénement  tend  à^ 
dépouiller  Tun  par  Tautre,  à  attribuer  à  Tun  ce  qui  appartenait  à! 
Tantre.  Il  faut  reconnaître  que  le  fait  d'accession,  à  lui  tout  seul/ 
ne  se  présente  pas  à  la  raison  comme  une  cause  légitime  d'une 
pareille  transmission;  et  si  nous  continuons,  à  ce  sujet,  la  com- 
paraison que  nous  avons  déjà  faite,  de  même  que  roccupalion 
appliquée  aux  choses  d'autrni  n'est  pas  un  motif  pour  en  acquérir 
la  propriété,  de  même  en  doit-il  être,  en  principe,  de  l'acces- 
sion, qui  nest  qu'une  sorte  d'occupation  opérée  par  la  chose 
elle-même. 

372.  Cependant  l'accession  n'est  pas  un  fait  aussi  simple  que 
celui  de  l'occupation.  Les  effets  de  l'occupation  peuvent  cesser  à 
volonté;  celui  qui  s'est  emparé  d'une  chose  peut  s'en  séparer  de 
même,  tandis  que  dans  l'accession  il  y  a  une  sorte  d'occupation 
matérielle,  souvent  difficile  ou  domma<reaMe  à  faire  cesser  et 
souvent  irrémédiable.  Voilà  pourquoi  le  lêf^islatcur  a  besoin 
d'intervenir,  de  discerner  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  faire  pour 
obvier  aux  conséquences  de  ce  phénomène  physique,  pour  opérer 
un  accommodement  entre  les  droits  opposés  qui  sont  en  présence, 
et  donner  satisfaction  à  tous  les  intérêts  légitimes. 

Trois  situations  peuvent  s'olTrir  : 

373'.  1*  S'il  y  a  eu  inrorporalion ,  absorption  irrémédiable, 
réunion  qu'il  est  impossible  physiquement  de  faire  cesser,  c'est 
un  fait  consommé,  qui  commande  impérativement,  qui  altère  et 
détruit  le  droit  en  en  altérant  ou  en  en  détruisant  l'ohjrt.  L*nn  a 

[)eTdu  sa  chose  parce  qu'elle  a  cessé  d'être  ce  qu'elle  était  ;  l'autre 
'a  acquise,  pu,  pour  mieux  dire,  en  a  hcnélicié,  parce  qu'elle 
est  devenue  partie  inlé<{rante,  partie  subordonnée  de  la  sienne; 
le  propriétaire  du  principal  s'est  enrichi  de  TaK^ression  :  il  ne  reste 
plus  qu'à  régler  les  droits  pour  Tindemnilé.  Mon  chien  manjje  le 
pain  oont  il  s'est  emparé  chez  le  boulanger  :  dira-l-on  que  je  suis 
devenu  propriétaire  de  ce  pain  par  accession?  Le  voleur  mange  les 
objets  comestibles  qu'il  a  dérobés  :  dira-t-on  qu'il  en  a  acquis  la 
propriété?  Il  y  a  eu  consommation,  mais  non  acquisilion.  Bien  des 
cas  d'accession  n'offrent  autre  chose  qu'un  fait  semblable  :  qu'on 
tombe  d'accord  sur  cela,  et  qu'il  n'y  ait  plus  de  dispute  de  mots. 
374.  2*  Il  peut  arriver  qu'à  la  rigueur  il  fût  possible  de  faire 
cesser  la  réunion  qui  s'est  opérée;  mais  drs  raisons  d'utilité 
publique,  d'agriculture,  de  beaux-arts,  de  balance  d'utilité  privée, 
ou  autres,  s'y  opposent,  raisons  dont  la  pensée  commune  est,  au 
fond,  de  ne  pas  exagérer  le  droit  de  propriclé  jusqu'à  faire  détruire, 
au  grand  détriment  de  l'un  et  au  faible  avantage  de  l'antre,  un 
objet  nouveau,  ou  un  assemblage  dont  la  création  a  été  une  aug- 
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mentation  de  valeur  dans  la  masse  de  la  ricliosse  sociale.  Dans  ce 
cas  encore,  le  propriétaire  de  Tohjet  principal  garde  les  choses  en 
l'état  oïl  elles  sont;  Tacccssoire  lui  restera,  sauf  le  règlement  des 
indemnités.  Dans  Topinion  la  plus  répandue,  on  voit  là  une 
acquisition  par  accession,  sauf,  bien  entendu,  le  payement  dû 
au  propriétaire  dépossédé;  une  sorte  d*expropriation  forcée, 
moyennant  indemnité,  dont  le  fait  qu'on  nomme  accession  est 
incontestal)l<*ment  la  cause.  D'autres  ne  s'arrêtent  pas  à  cette 
cause  matérielle,  ils  remontent  à  la  cause  morale,  à  la  raison 
d'utilité  publique,  d'agriculture,  de  beaux-arts,  et  disent  :  Voilà 
le  motif.  Tel  est,  si  je  ne  me  trompe,  renseignement  de  notre  col- 
lègue et  excellent  ami  lil.  Oudot.  Nous  reconnaissons  que  cette 
analyse  est  plus  complète,  quVIle  pénètre  plus  avant,  et  qu'il  y 
a  tout  à  gagner  pour  l'esprit  humain  à  remonter  de  cause  en 
cause  aussi  loin  qu'il  nous  est  possible. 

375.  3''  Si  aucune  considération  pareille  n^existe,  le  moyen  de 
'  faire  rétablir  les  choses  dans  leur  premier  état  étant  possible,  il 

doit  être  fourni  à  la  partie  qui  a  perdu  sa  chose. 

376.  Dans  tous  les  cas,  son  droit  de  propriété  renaîtra  sur  la 
chose,  si  elle  revient  à  son  état  primitif,  à  moins  qu*il  n'y  ait 
renoncé  par  suite  de  ses  arrangements,  ou  que  les  mêmes  raisons 
d'utilité  publique,  d'agriculture,  de  bcaux-iirts,  qui  empêchaient 
de  faire  opérer  la  séparation,  ne  Tempêchent  de  profiter  de  celle 
qui  vient  momentanément  d*avoir  lieu.  Dans  tous  les  cas  aussi, 
celui  qui  s'enrichit  aux  dépens  d*autrui  doit  indemnité. 

Enfin,  n'y  a-t-il  pas  des  espèces  où  le  doute  s'élève?  où,  dans 
l'absorption  réciproque  de  deux  choses  Tune  par  Tautre,  le  légis- 
lateur a  à  déterminer  quelle  est  la  principale,  quelle  est  l'acces- 
sion? et  si  ni  Tune  ni  l'autre  ne  peut  être  considérée  comme  telle, 
quels  doivent  être  les  droits  des  parties?  Eu  quelle  considération 
prendre  la  différence  de  causes  :  le  hasard,  la  bonne  ou  la  mau- 
vaise foi?  Tels  sont  les  problèmes  qui  se  présentent  dans  le  droit? 

377.  Après  ces  principes  généraux,  nous  pouvons  passer  aux 
détails  de  la  loi  romaine  et  à  l'explication  des  paragraphes  sui- 
vants, jusqu'au  trente-cinquième.  Kous  aurons  les  moyens  de 
reconnaître  sûrement  ce  qui  est,  en  réalité,  conséquence  du  fait 
d'accession,  et  ce  qu'on  y  a  faussement  attribué. 

X!]C  llcin,  ea  que  ei  animalibai  lO.  I^e  part  dcn  animaux  soumis  à 
dominin  liio  siibjcclis  Data  suot,  eodem  ton  domaine  fest  parcitleroeot  acquis 
jure  libl  acquiruatur.  par  le  droit  naturel. 

378.  Ce  n'est  ici  que  l'un  des  droits  compris  dans  celui  de 
propriété  :  \ejus/ruendi{voy.  ci-4less.,  n*3-i3).  Le  fruit  est  un  pro- 
duit de  ma  chose;  c'est  à  ma  chose  qu'il  doit  l'être  ;  c'est  ma  chose 
qui  est  la  cause  efficiente,  la  cause  génératrice  :  il  doit  donc  m'ap- 
partenir.  Ce  raisonnement  suffirait  pour  les  produits  de  la  terre, 
mais  pour  le  croit  des  animaux  il  est  iusufGsant.  Ici  la  cause  géné- 
ratrice est  double,  le  mâle  et  la  femelle;  or,  la  propriété  du  màld 
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ne  donne  aoean  droit  au  croit.  Le  part  appartient  toujours  au  pro- 
priétaire delà  femelle,  quel  que  soit  le  mâle  qui  Tait  fécondée  (1), 
sauf  au  propriétaire  de  ce  dernier  à  retirer  un  prix  de  loyer  pour 
Tacte  de  fécondation  ;  et  si  la  femelle  pleine  est  livrée  à  de  nou- 
veaux propriétaires,  c'est  à  celui  à  qui  elle  appartient  au  moment 
cil  elle  met  bas  que  les  petits  sont  acquis  (2).  C*est  que  pour  le  croit 
de  la  femelle,  comme  pour  les  produits  de  la  terre,  le  fruit,  avant 
de  s*en  détacher,  fait  corps  avec  la  chose,  en  est  partie  intégrante, 
partie  incorporée,  et,  comme  tel,  appartient  au  propriétaire  de  la 
chose  :  propriété  qui  se  maintient  après  la  séparation  (3). 


;.  Pneterea,  qaod  per  allavionem  ItO.  Ta  acquiers  eo  oafre ,  d'après 

rtuo  flamen  adjecit,  jure  genlium  le  droit  des  «yens,  ce  que  le  fleuve  ajoute 

acqniritur.  Est  autem  ailuvio  in-  à  ton  champ  par  alluvion.  L'alluvion 

creroentum  iaiens.  Per  ailuvionem  an-  est  un  accroissement  insensible;  et  Ton 

tem  id  videtnr  adjicî  quod  ita  paula-  considère  comme  ajouté  par  alluvion 

tim  adjicitur,  ut  intelligere  non  possis  ce  qui  Test  tellement  peu  a  peu ,  qu*il 

quantum    qaoquo   momento   temporis  serait  impossible,  à  un  moment  quel- 

adjiciatur.  conque,    d'apprécier  la   quantité   qni 

vient  d'être  ajoutée. 

379.  Que  Talluvion  arrive  parce  que  le  fleuve  se  retire  insen- 
siblement d'une  rive  vers  l'autre,  ou  parce  que  ses  flots  déposent 
lentement  sur  un  bord  les  terres  qu'ils  charrient,  peu  importe; 
cette  nouvelle  quantité,  sur  laquelle  personne  n'a  ou  i.e  peut 
reconnaître  aucun  droit  de  propriété,  est  Taccessoire  des  champs 
auxquels  elle  s'ajoute  d'une  manière  insensible,  et  partant  elle 
est  attribuée  aux  propriétaires  de  ces  champs. 

L' alluvion  n'a  pas  lieu  pour  les  lacs  ni  pour  les  étangs,  qu; 
conservent  toujours  les  mêmes  limites,  bien  que  leurs  eaux  quel- 
quefois s'élèvent  ou  s'abaissent  (4). 

Elle  n'avait  pas  lieu  non  plus  pour  les  champs  limités,  et  nous 
savons  par  Florentin  qu'Antonin  le  Pieux  avait  émis  une  constitu 
tion  dans  ce  sens  :  «  In  agris  limitatis  jus  alluvionis  locum  non 
faabere  constat;  idque  divus  Pius  con8tituit(5).  »  En  conséquence, 
Talluvion,  le  lit  abandonné,  Tîle  née  dans  un  fleuve,  si  les 
champs  riverains  étaient  agri  limitatif  appartenaient,  comme 
reg  nullius,  ditUlpien,  au  premier  occupant  (6).  M.  Giraud  (Droit 
depropr.  chez  les  Rom.)  trouve  ici  un  souvenir  de  la  limitation 
d'origine  étrusque ,  accomplie  avec  les  solennités  augurâtes  ;  mais 
on  voit  par  le  fragment  de  Florentin  précité  qu'il  s'agit  de  champs 
conquis  sur  l'ennemi.  La  partie  laissée  à  la  population  vaincue 
reste  étrangère  à  cette  qualiflcation  à'ager  limitatus  ;  mais  celle 
prise  par  droit  de  conquête  (nianucaplum)  el  convertie  en  ce 


(I)  D.  6.  1.  5.  S  2.  f.  Llp.  —  (2)  D.  41.  1.  66.  f.  Venul.  —  (3)  Florentin, 


$S  0  et  7.  f.  (jlp. 
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qu'on  appelait  un  territoire,  si  elle  était  distribuée  par  tant  de 
mesures  (per  tnodum),  soit  gratuitement  {agri  adsignati),  soit  à 
Tencan,  par  les  questeurs  [agriquœstorii),  aRn  qu'on  sut  la  quo- 
tité revenant  ^  chacun  (ut  sciretur  quid  cuique  datum  esset, 
quidvenisset,  quid  inpublico  relictum  esset),  formait  des  champs 
limités,  c'est-à-dire  à  quotité  de  mesure  invariable.  Il  en  est  ques- 
tion encore  dans  un  fragment  de  Modestin  (I).  —  L'opposé  étaient 
les  champs  occupatorii  ou  arcifinales,  c'est-à-dire,  suivant  Sicu- 
lus  Flaccus,  un  écrivain  rei  agrariœ,  que  chacun,  dans  la  guerre, 
avait  pu  occuper,  repoussant  (arcendo)  le  propriétaire  voisin;  ou, 
d'après  Isidore  de  Séville,  qui  n'étaient  bornés  (arcentur)  que  par 
des  limites  ordinaires,  colline,  fleuve,  arbres  ou  autres;  mais, 
dans  tous  les  cas,  sans  quotité  de  mesure  assignée  (2).  —  A  l'é- 
poque de  Justinien  on  ne  voit  plus  ces  assignations  pratiquées.  Je 
pense  que  des  limites  que  d'autres  circonstances  démontreraient 
irrévocablement  fixées  pourraient  produire  le  même  effet. 

X.X.I.  Quod  si  vil  fluminif  partem  %1.  Si ,  détaché  par  la  violence  da 
•liquam  delraierit  ei  tuo  prœoio ,  et  fleuve ,  un  fragment  de  ton  terrain  est 
vicini  prsedio  attulerit ,  palam  est  cam  jeté  contre  le  champ  voisin ,  il  est  ëvi- 
tnam  permanere.  Plane,  si  longiore  dent  qu'il  continue  toujours  d'être  à 
tempore  fundo  viciui  tui  hceserit,  arbo-  toi.  Mais  si  longtemps  il  reste  adhérent 
resque  quas  secum  traient  in  eum  fun-  au  champ  voisin,  si  les  arbres  quMl  a 
dnm  radiées  egerint  :  ex  eo  tempore  entraînés  étendent  leurs  racines  dans  ce 
videntur  viàno  fundo  acquitiiœ  esse,     champ,  alors  cefraament  et  les  arbres 

sont  acquis  au  fonds  voisin. 

380.  Videntur  vicini  fundo  acquisitœ.  Le  même  texte  se 
trouve  au  Digeste,  fragment  de  Gaius;  mais  au  lieu  de  videntur 
acquisitœ,  il  porte  viaetur  acquisita  (3).  Dans  cette  leçon,  c'est 
la  partie  du  terrain  détachée  par  le  fleuve  qui  est  acquise  au 
fonds  voisin  dés  que  les  arbres  y  ont  poussé  racine  ;  dans  la  le- 
çon des  Instituts ,  il  semble  que  ce  soient  les  arbres  seulement 
{videntur  acquisitœ)  :  d'où  la  conclusion,  quant  au  terrain,  qu'il 
resterait  toujours  au  premier  propriétaire.  Cette  conclusion  cepen- 
dant est  généralement  rejetée,  et  l'on  corrige  les  Instituts  par  le 
Digeste.  Mais  je  vais  plus  loin,  et  je  dis  que  la  différence  de  texte 
sur  laauelle  elle  est  fondée  ne  me  paraît  pas  même  exister.  En 
effet,  dans  le  paragraphe  des  Instituts,  ces  mots  videntur  acquit 
iitœ  ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  arbres,  mais  à  la  partie 
du  terrain  et  aux  arbres  tout  à  la  fois  :  pars  fundi  et  arbores 
videntur  acquisitœ.  D'après  la  construction  même  de  la  phrase, 
pars  fundi  et  arbores  sont  les  sujets  du  verbe  videntur  (4).  Une 

(t)  D.  10.  i.  Fin.  regund.  7.  —  (î)  Siculus  Flaccus  :  De  eonditionihus 
agrorum,  dans  la  collection  liei  agrariœ  de  Goès,  p.  3  et  suiv.  —  Isu>ork  de 
SiviLiB,  OHyines,  XV,  la.  —  (»)  D.  41.  1.  De  adquir.  r.  dom.  7.  g  «.  — 
(4)  11  Tant  avouer  cependant  que  la  paraphrase  de  Théophile  ne  parle  que  des 
arbres.  On  tire  aussi  argument,  dans  le  sens  indiqué  par  Théophile,  de  certains 
passages  de  Frontin  et  de  Aggknus,  p.  43,  50  et  69  de  l'édition  des  Scriptores 
rei  agrariœ,  par  Goès ,  lesquels  passages  ne  sont  pas  concluants. 
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autre  loi  du  Digeste  offre  une  espèce  à  peu  près  semblable  :  c'est 
celle  ob  des  terres  entraînées  par  les  pluies  ou  par  toute  autre 
cause  se  détacheraient  d*un  fonds  supérieur  et  tomberaient  sur 
on  cbamp inférieur  (1).  Dans  tous  ces  cas,  il  faut  dire  en  résumé: 
1*  que  le  propriétaire  des  terres  entraînées  a  le  droit  de  les  veU" 
diquer  (2)  ;  2*  qn*il  ne  le  peut  plus  lorsque  le  laps  de  temps  les 
a  réunies  comme  accession  au  fonds  contre  lequel  ou  sur  lequel 
elles  ont  été  jetées;  3"*  que  l'extension  des  racines  d'un  fonds 
dans  l'autre  est  un  signe  de  cette  réunion  ;  mais  que  du  reste 
d'autres  Indices  peuvent  également  l'annoncer  :  l'essentiel  en 
cela  étant,  d'après  les  expressions  mêmes  de  la  loi,  que  les  terres 
entraînées  aient  été  intimement  unies  au  champ  voisin  (unitaiem 
eum  terra  meafecerit)  (3). 

XX11.  Insula  que  in  mari  naU  est       %%.  Une  tle  née  dans  la  mer,  ce  qui 

(qiiod  raro  accidit),  occupantis  6t;  nul-  est  rare,  devient  la  propriété  de  l'occa- 

uns  enim  esse  créditer.  In  flumine  nata,  pant ,  car  elle  est  chose  nullius.  Mais 

oood  fréquenter  accîdit,  si  qaidem  me*  née  dans  nn  fleuve,  ce  qui  est  fréquent, 

mam  partem  Jluminis  teneai,  commn-  elle  est  attribuée  en  commun,  site  mi" 

■is  eomm  qui  ab  utraqne  parte  Aurai-  iieu  du  fleuve  est  occupé  par  elle,  à 

Bis  prope  ripam  pnedia  possident,  pro  ceui  qui ,  de  chaque  cAté,  possèdent  des 

mono   latitudinis  cnjnsque    fundi   que  héritages  ;  proportionnellement  à  l'éten- 

ktitodo  prope  ripam  sit.  Qnod  si  alteri  due  de  chacun  de  ces  héritages  le  long 

parti  proximior  sit,  eorum  est  tantum  de  la  rive.  Si  Ttle  est  plus  rapprochée 

qoi  ao  ea  parte  prope  ripam  pnedia  de  Tun  des  côtés,  elle  appartient  sen- 

possident  Qnod  si  aliqua  parte  divisum  lemcnt  à  ceux  qui ,  de  ce  côté ,  possè- 

utflumen,  deinde  infra  unitum,  agrum  dent  des  fonds  riverains.  Mais  lorsque 

alicnius   in  fonnam  insuis  redegerit ,  le  fleuve,  divisant  ses  eaux  sur  un  point 

ejusdem  permanet  is   ager   cujus    et  et  les  réunissant  plus  bas,  coupe  en 

loermt.  forme  d*ilc  le  champ  d*un  propriétaire, 

ce   champ    continue    d'appartenir    au 
même  nuutre. 

381.  n  est  trois  manières  dont  une  ile  peut  se  former  dans  un 
fleuve,  dit  Pomponius,  que  je  traduis  presque  littéralement  :  la 

Eremière,  quand  le  fleuve  coupe  et  entoure  un  terrain  particulier  ; 
ï  deuxième  y  lorsque,  se  desséchant  sur  une  partie  de  son  lit,  il 
ooale  à  l'entour;  la  troisième,  lorsque  peu  à  peu,  avec  les  objets 
(iu*il  charrie,  il  élève  au-dessus  de  ses  eaux  une  éminence  que 
l  alluvîon  vient  ensuite  augmenter  (4).  A  ces  trois  manières,  il  en 
iaut  ajouter  une  quatrième  dont  parle  Paul  :  lorsque  l'ile,  formée 
8or  une  coocbe  mobile  de  branches  ou  d'autres  substances  légères, 
n'est  point  attachée  au  sol ,  mais  flotte  sur  les  eaux  (5).  L'ile  formée 
avec  les  terrains  particuliers  ne  change  pas  de  maître  ;  l'ile  flot- 
tante est  publique  comme  le  fleuve  qui  la  porte  :  voyons  quel  était 
le  droit  quant  aux  îles  de  dessèchement  et  d'atterrissement.  Un 
raisonnement  naturel  semblerait  indiquer  que ,  nées  dans  un  fleuve 
public,  ces  îles  doivent  être  publiques.  Celte  idée  se  trouve  même 


(I)  D.  39.  t.  9.  S  t.  f.  Ulp.  —  (î)  Ib.  —  (3)  D.  39  2.  9.  S  2.  f.  Ulp.  ~ 
(4)  D.  41.  i.  30.  S  2.  f.  Pomp.  —  (5)  Ib.  05.  S  2. 

18. 
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exposée  au  Digeste  dans  un  fragment  de  Labéon  (1).  Cependant  il 
n*en  était  pas  ainsi.  —  La  théorie  qui  prévalut  dans  la  législation 
romaine  lut  que  le  fleuve  n*est  public  qn*en  tant  que  fleuve. 
Comme  tel,  le  lit  dont  il  s'empare,  il  le  rend  pnblic:  «Ille  etiam 
alveus  quem  sibi  flumen  fecit,  et  si  privatus  ante  fuit,  incipit  tamen 
esse  punlicus,  «  dit  Ulpien  (2);  a  Alveus  ejus  juris  esse  incipit, 
cujusetipsum  flumen,  id  est  publicus  juris  genlium,  »  dit  Gains  (3). 
Mais  aussi,  partout  oii  il  cesse  de  couler,  le  terrain  redevient 
privé  :  «  Certe  desinit  esse  publicus  (4).  »  Voilà  pourquoi  Pom- 
ponius  dit  au*il  est  dans  la  nature  du  fleuve,  en  changeant  son 
cours,  de  changer  le  sort  juridique  du  lit  :  a  Natura  fluminis  hoc 
est,  ut  cursu  suo  mutato,  alvei  causam  mntet  »  ;  de  remplir  les 
fonctions  d*un  censitor,  déclarant  public  ce  qui  était  privé,  et 
réciproquement  :  a  Censitorum  vice  funguntur,  ut  ex  privato  in 
ubticum  addicant,  et  ex  publico  in  privatum  (5).  «  Cela  posé, 
*ile  qui  surgit  dans  le  fleuve,  le  lit  qu*il  abandonne  sont  de  droit 
privé.  Mais  c*est  comme  une  chose  nouvelle,  comme  une  chose 
nuUius,  sur  laquelle  personne  ne  peut  réclamer  de  propriété,  et 
que  la  législation  romaine  attribue,  en  conséquence,  aux  champs 
riverains  en  qualité  d'accession;  à  moins  que  ces  champs  ne  soient 
limités,  auquel  cas,  Tile  formée,  ou  le  lit  abandonné,  restent 
chose  nullius^  et  le  premier  occupant  en  devient  propriétaire  (6). 
382.  Mediani  par tem fluminis  teneat...  proximior  sit.  Faut-il 
entendre  ces  mots  en  ce  sens  que,  pour  que  Tile  appartienne  en 
commun  aux  propriétaires  riverains  de  chaque  côté,  il  faut  que, 
placée  exactement  au  milieu  du  fleuve,  elle  ne  soit  dans  aucun  de 
SCS  points  plus  prés  d'une  rive  que  de  Tautre;  de  sorte  que,  si  ce 
dernier  cas  arrive,  elle  appartiendra  en  entier  aux  propriétaires 
dont  elle  sera  plus  rapprochée?  Tel  ne  doit  pas  être  le  sens  de  la 
loi.  Aucun  texte,  il  est  vrai,  ne  me  paraît  ofirir  la  solution  précise 
de  cette  question  :  presque  tous  emploient  les  mêmes  expressions  : 
proximior  siij  proprior fuerit ,  proxima  est  (7)  ;  cependant  l'un 


F 


(i)  I  Si  id  qaod  în  pablico  innatiun  aut  «difîcatam  est,  pubiicam  est,  insala 
qnoqae,  qam  in  flumine  publico  nata  eit,  publica  esse  débet  i  (D.  41.  1.  65. 
s  4.  f.  Lab.).  Go  fragment  de  Labéon,  en  opposition  avec  une  iofinité  de  loif 
00  Digeste,  et  avec  ce  qae  Labéon  lui-même  avait  écrit  plus  d'uoe  fois,  a  beaa« 
coup  exercé  les  commentateurs.  Les  ans  l'ont  considéré  comme  corrompu,  et 
Tont  ainsi  rétabli  :  Non  ti  id  quod  in  publico  innaium,  etc.  D'autres,  et  parmi 
eaz  Gujas,  14.  obs.  11,  Font  entendu  comme  parlant  seulement  de  Tusage,  ce 
ij^i  toutefois  ne  serait  vrai,  malgré  l'opinion  de  Gujas,  que  pour  Tuitage  des 
rives.  D'autres  l'ont  appliqué  aux  îles  qui  naîtraient  devant  un  lieu  public ,  par 
exemple  devant  Rome.  J'ajouterai  que,  ^i  ce  fragment  doit  être  conservé  tel 
qu'il  est,  et  dans  le  sens  positif  de  ce  qu'il  annonce,  on  trouve  dans  la  mèwù 
loi  65  un  paragraphe  plus  haut,  S  t,  le  seul  cas  auquel  il  soit  applicable,  celai 
de  l'île  flottante ,  qui  fait  partie  du  fleuve ,  et  qui  prend  sa  nature.  —  (2)  Dl6. 
43.  U.  1.  S  7.  f.  Ulp.  —  (3J  DiG.  41.  1.  7.  $  5.  f.  Gaiu».  —  (4)  Ulp.  même 
fragment.  —  (5)  Dic.  41.  1.  30.  §$  t  et  8.  f.  Pomp.  —  (6)  D.  43.  12. 1.  JJ  6 
et  7.  f.  Ulp.  —  (7)  Garas.  2.  S  72.  —  D.  41.  1.  7.  $  3.  f.  Gaius.  —  iù,  30, 
S  2.  f.  Pomp.  —  Ib.  56.  f.  ProcuL 
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de  ces  teites  porte  :  a  Ejas  {est  instûa)  cujas  ripam  contingit  (1  ),  « 
ce  qui  indiquerait  un  rapprochement  très-grand  d'un  côté;  la 
paraphrase  de  Théophile  dit  :  Si  I  ile  placée  très-près  d'une  rive 
est  bien  loin  de  l'autre,  ce  qui  annonce  un  éloignement  très- 
grand  de  l'autre  côté.  D'ailleurs,  que  l'on  entende  la  loi  dans  le 
sens  que  je  combats,  et  il  sera  presque  physiquement  impossible 
que  le  cas  ou  Tile  est  commune  aux  propriétaires  de  chaque  rive 
86  présente  jamais.  Ainsi  je  conclus  que  par  ces  expressions,  st 
Wieaiam  pariem  fluminis  ieneai,  il  faut  entendre  :  si  le  milieu 
du  fleuve  est  occupé  par  Tile,  c'est-à-dire  si  Tile,  dans  une 
direction  quelconque,  se  trouve  sur  le  milieu,  alors  elle  est  aux 
riverains  dfe  chaque  cùté;  mais  si  le  milieu  n'est  pas  occupé  (st 
Vero  non  sU  in  medio) ,  c'est-à-dire  si  toute  Tlle  est  placée  d'un 
seul  côté,  et  par  conséquent,  si  toute  l'ile  se  trouve  plus  rapprochée 
d*an  côté  que  de  l'autre  (si proximior  sit) ,  alors  elle  appartient 
aux  riverains  de  ce  côté.  En  un  mot,  tous  les  points  de  Vile  plus 
rapprochés  d'un  côté  de  la  rive  sont  Taccession  de  ce  côté;  mais 
tous  les  points  plus  rapprochés  de  l'autre  côté  en  sont  Taccession. 
Ce  n'est  là  qu'appliquer  aux  iles  ce  qu'une  loi  dit  positivement 
pour  le  lit  abandonné  (2). 

XXm.  Qnod  li  naturali  alveo  in  1t3.  Si  abandonnant  en  entier  son 
SBiversum  derelicto ,  alla  parte  fliiere  lit  naturel ,  le  fleuve  porte  ailleurs  le 
00perit  :  prior  qaidem  alveus  eorum  court  de  ses  eaui ,  le  lit  abandonné  de- 
est  qui  prope  ripam  ejus  prœdia  possi-  vient  la  propriété  de  ceui  qui ,  de  cha- 
dent,  pro  modo  scilicet  latitudiois  eu-  que  côté,  possèdent  des  héritages,  pro- 
jotqne  agiri,  qus  latitude  prope  ripam  portionnellement  à  Tetendue  de  chacun 
•H.  Novus  autem  atvcus  ejus  jtiris  esse  dn  ces  héritages  le  long  de  la  rive, 
iscipit  cajtit  et  ipsum  flumen,  Id  est,  Quant  au  nouveau  lit,  il  commence  à 
publicns.  Qnod  si  post  aliquod  tempui  prendre  la  condition  du  fleuve  lui-même, 
ad  priorem  alveum  reversum  fuerit  flu-  c'est-À-dire  À  être  public.  Que  si,  après 
meo,  rursut  novus  alveus  eorum  esse  un  certain  temps,  le  fleuve  retourne  à 
ineipii  qui  prope  ripam  ejus  prœdia  son  premier  lit,  le  second  devient  à  son 
pQuident,  tow  la  propriété  de  ceux  oui  possèdent 

des  héritages  sur  ses  bords. 

383.  Cette  décision  et  celle  du  paragraphe  précédent  découlent 
du  même  principe.  Remarquez  qu'ici  le  fait  ne  commandait  pas 
impérativement  au  droit.  L'incorporation  de  Tile  ou  du  lit  aban- 
donné avec  le  champ  riverain  n'est  pas  telle  qu'elle  diit  Torcément 
et  inévitablement  emportar  le  droit  de  propriété.  C'est  le  législateur 
qui,  mu  par  les  considéiations  de  proximité  ou  d'adhérence  au  sol 
riverain,  de  facilité  pour  l'abordage  et  pour  la  culture,  d'une  sorte 
de  compensation  équitable  à  établir  entre  les  chances  de  perte  et 
de  gain  que  peut  occasionner  le  voisinage  du  fleuve,  fait  volontai' 
rement  l'attribution  de  propriété.  Mais  les  législations  pourraient 
varier  sur  ce  point;  et,  en  eflet,  notre  droit  civil  n'a  pas  consacré 

(I)  D.  43.  15t.  1.  6.  r.  Ulp.  —  (2)  D.  41.  1.  56.  g  1,  f.  Procuf.  —  Çcpen- 
dbnt  la  première  partie  de  ccWe  loi  parait  d'abord  contraire  à  rinlcrprétaUon  que 
je  donne.  —  Lire  attentivement  là-dussus  Gaius.  2.  ft  72. 
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parmi  nous  les  décisions  de  la  jurisprudence  romaine,  dont  les 
conséquences  n'étaient  pas  toujours  équitables,  ainsi  que  nous 
allons  le  voir. 

Rursus  novus  alveus  eorum  esse  incipit,  etc.  Dans  cette  hypo- 
tinsse  d'un  second  changement  de  lit ,  il  arrivera  fréquemment  que 
les  propriétaires  riverains  recouvreront,  non  pas  exactement,  mais 
du  moins  à  peu  près ,  le  terrain  qui  leur  avait  d*abord  été  enlevé. 
Cependant  si ,  dans  son  premier  changement  de  lit,  le  fleuve  avait 
envahi  un  champ  en  entier,  et  qu'ensuite  il  fût  retourné  à  son 
premier  lit,  le  propriétaire  du  champ  envahi  en  totalité  n*ayant 
plus  de  propriété  sur  la  rive  du  second  lit,  ne  pourrait  rien 
recouvrer  de  son  terrain,  que  les  autres  riverains  se  partageraient. 
Dans  ce  cas  particulier,  que  décider  à  son  égard?  Nous  trouvons 
un  fragment  de  Pomponius  qui  veut  qu'on  lui  rende  son  terrain; 
nous  en  trouvons  un  d'Alfenus  Varus  qui  est  d*avis  qu'il  ne  doit 
plus  rien  y  prétendre.  Opposition  qui  me  semble  pleinement 
justiBée  par  Gaius ,  qui  dit  :  a  D'après  le  raisonnement  strict ,  il  ne 
pourrait  rien  recouvrer...  Mais  à  peine  si  un  pareil  résultat  peut 
être  admis.  »  Cétait  donc  un  point  contesté,  à  régler  sur  les  cir- 
constances et  sur  Téquité  ;  la  manière  dont  le  fleuve  aurait  envahi 
le  terrain  et  le  temps  qu'aurait  duré  l'envahissement  ne  devraient 
pas  être  de  peu  d'importance  dans  la  décision  (1). 

XXIV.  AJia  saoe  causa  est,  si  cujai  194.  Le  cas  est  bien  dilTérent  lon- 
totus  ager  inandatus  fuerit;  neqiie  enim  qu'un  champ  se  trouve  totalement 
inundatio  fundi  speciem  commutât.  Et  inondé,  car  l'inondation  ne  change 
ob  id ,  si  recessent  aqua  palam  est  enm  point  ta  nature  du  fonds.  Aussi ,  lort- 
fundum  ejus  manere  cqjus  et  fuit.  que  les  eaux  se  sont  retirées,  il  est 

évident  que  le  fonds  continue  d'être 
toujours  au  même  propriétaire. 

n  ne  me  reste  à  faire,  pour  terminer  ce  sujet,  qu'une  seule 
observation ,  mais  capitale.  Dans  le  système  qui  dénie  radicale- 
ment que  le  fait  nommé  accession  soit  jamais  une  cause  d'acqui- 
sition, on  a  supposé,  pour  échapper  à  Teiemple  concluant  tiré  de 
l'ile  et  du  lit  abandonné,  que,  dans  les  lois  romaines,  le  lit  du 
fleuve  appartenait  réellement  par  moitié  aux  propriétaires  rive- 
rains ;  que  les  eaux  grevaient  cette  propriété,  mais  sans  la  détruire  ; 
en  un  mot,  qu'il  en  était  du  lit  comme  de  la  rive,  que  l'usage 
seulement  était  public  et  la  propriété  aux  riverains  :  de  sorte  que 
cet  usaue  venant  à  cesser,  les  riverains,  si  l'on  admet  cette  expli* 
cation,  bien  loin  d'acquérir  un  nouvel  objet,  ne  font  que  reprendre 
leur  propriété  libérée.  Mais  ce  système  hypothétique,  appuyé  à 
tort  sur  un  fragment  de  Pomponius,  où  il  ne  s'agit  que  du  soi  de 
la  rive  (2),  est  démenti,  soit  par  le  raisonnement,  soit  par  bon 

(1)  41.  t.  30.  S  3.  f.  Pomp.,  dont  quelques  expressions  ont  pu  faire  croire 
qu'il  ne  parlait  que  d'une  inondation  de  peu  de  durée  :  ■  Inundnlione  fluminù 
ùccupatus  essei..,  — eodem  iwpetu  recestu  fluminis  restitutus.  —  Ib,  38.  f. 
Alfcn.  Var.  —  Ih.  7.  g  5.  f.  Gaïus.  —  (2)  D.  41.  i.  30.  %  1.  f.  Pomp. 
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nombre  de  dispositioDS  des  jorisconsaltes.  Ainsi,  par  eiemple,  si 
le  principe  snpposé  était  vrai,  il  faudrait,  dans  le  cas  d'an  second 
changement  de  lit  par  le  fleuve,  décider  que  les  propriétaires  rive- 
rains viendront  reprendre  exactement  chacun  ce  que  le  fleuve  leur 
avait  enlevé  :  au  lieu  de  cela  la  jurisprudence  romaine,  comme 
nous  le  voyons  dans  la  disposition  finale  de  ce  paragraphe,  partage 
entre  eux  par  la  ligne  du  milieu,  et  proportionnellement  à  leur 
largeur  riveraine  actuelle,  le  lit  abandonné,  sans  égard  à  leur  pro- 
priété antérieure  :  il  y  a  donc  pour  eux  un  nouveau  principe  qui 
fait  acquérir  aux  uns  ce  qui  n'était  pas  à  eux ,  tandis  que  les  autres 
ont  perdu  ce  qui  leur  appartenait.  —  La  démonstration  est  encore 

5 lus  saillante  dans  Tespèce  dont  nous  venons  de  parler  ci-dessus, 
ans  laquelle  un  champ  s'est  trouvé  envahi  en  totalité  par  le  pre- 
mier changement  de  lit.  Ici  Gains  nous  exposera  lui-même,  en 
tennes  irrécusables,  le  principe  de  la  jurisprudence  romaine  : 
Stricta  ratiofiCj  dit-il,  selon  le  raisonnement  strict,  selon  la 
déduction  stricte  des  principes,  le  propriétaire  primitif  ne  peut 
rien  obtenir  même  après  le  second  cuangement  de  lit  qui  a  remis 
à  nu  ce  qui  fut  jadis  son  champ.  Et  pourquoi?  quels  étaient  donc 
ces  principes?  a  Quia  et  ille  ager,  qui  fuerat,  desiit  esse,  amissa 
propria  forma,  v  parce  que  son  champ  a  cessé  d'être  et  de  lui 
appartenir.  Le  cours  du  fleuve  n'était  donc  pas  seulement  une  ser- 
vitude oui  grevait  cette  propriété  sans  la  détruire,  et  qui  devait  la 
laisser  libre  en  se  retirant?  la  propriété  antérieure  ne  fait  donc 
rien  à  l'afiaire?  Mais  Gains  achève  le  raisonnement  :  a  Et  quia 
viclnnmprœdiumnullum  habet,  non  ^oie%Xrationevicinitatis  ullam 
partem  in  eo  alveo  habere.  »  La  propriété  antérieure,  il  l'a  eue, 
mais  elle  lui  est  inutile.  Ce  qui  lui  manque,  c'est  le  voisinage. 
Ratio  vicinitatis,  le  voisinage,  la  proximité,  voilà  la  raison,  la 
cause  d'acquisition  parfaitement  et  formellement  exprimée  par 
Gains.  Et  peu  importe  que  le  jurisconsulte  recule,  dans  l'espèce 
particulière,  devant  la  rigueur  du  raisonnement  et  du  principe; 
peu  importe  qu'il  ajoute  :  oed  vix  est  ut  id  obtineat  ;  cette  exception 
qu'il  veut  faire  à  cause  des  circonstances  nous  signale  encore 
mieux  la  règle  (1).  — De  même,  si  le  fleuve  se  retire  graduelle- 
ment, on  même  tout  d'un  coup  par  espaces  très-sensibles,  d'une 
rive  sur  l'autre,  le  champ  dont  le  fleuve  s'éloigne  s'étendra,  dépas- 
sera la  ligne  qui  était  autrefois  le  milieu  du  fleuve,  gagnera  même 
sur  ce  qui  formait  jadis  le  champ  voisin ,  en  suivant  le  fleuve  de 
retrait  en  retrait  (2).  11  y  aura  donc  eu  extension  de  la  propriété; 
acquisition  de  ce  qui  jadis  n'y  appartenait  à  aucun  titre.  —  Enfin , 
voici  une  dernière  espèce  supposée  et  expressément  résolue  par 

(i)  DiG.  41.  1.  7.  g  5.  —  Alfenus  Varns  ne  reculait  pas  devant  la  rigncur  du 
principe;  il  en  admettait  toutes  les  conséquences,  même  dans  l'espèce  :  !b.  38. 
—  Pomponius ,  au  contraire,  admettait  la  modiGcation  :  Ib»  30.  8  3.  —  (î)  DiGt 
41.  i.  38.  f.  Air.  Var. 
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Proculos.  Une  ile  nait  de  mon  côté  du  fleuve  seulement,  elle 
m'appartient  en  entier;  mais  de  plus  elle  me  donne  droit  aux 
alluvions  tout  à  Tentour,  aux  iles  et  au  lit  abandonné  des  deux 
côtés  de  Tile,  et  par  conséquent  même  sur  les  parties  du  lit  qu*on 
supposerait  appartenir  en  nue  propriété  à  mes  voisins  (I).  N* est-il 
pas  évident  que,  dans  cette  nypothése,  il  ;  aurait  eu  encore 
extension  de  ma  propriété  sur  celle  d'autruî,  et  par  conséquent, 
acquisition  par  accession,  à  laquelle  on  serait  obligé  de  revenir? 
Le  fait  véritable  est  que,  dans  tous  les  cas  où  Ton  acquiert,  soit 
Falluvion,  soit  Tile,  soit  le  lit  abandonné,  il  y  a  accroissement  de 
terrain,  acquisition  d*un  nouvel  objet  sur  lequel  on  n'avait  aucun 
droit  de  propriété.  Et  la  raison  pour  laquelle  la  loi  fait  cette 
attribution  de  propriété,  c*est  Tadhérence  môme,  la  vicinité,  auf 
paraît  un  motif  suffisant,  puisqu'il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles 
personne  n*a  plus  de  droit  de  propriété. 


.V.  Gom  ex  aliéna  materia  spe-  19S.  Lorsque  quelqu'un,  avec  la  ma* 
des  aliqua  fada  sit  ab  aliquo,  qnsri  tière  d'un  autre,  a  lait  une  clio^e  non* 
iolet  quis  eorom  natnrali  ratione  do-  velle ,  on  demande  lequel  doit  naturel- 
minus  sit;  ntrum  is  qui  fecerit,  an  ille  lement  en  être  propriétaire  :  celui  qui 
potius  qui  materic  aominus  fuerit?  ut  l'a  faite,  ou  plutôt  celui  à  qui  apparte- 
ecce,  si  quis  ei  alienis  uvis,  aut  olivis,  nait  la  matière?  Par  exemple ,  on  a  fait 
oui  spicis,  vinum,  aut  oleum,  autyVii-  du  vin,  de  i'huile  ou  du  froment  avec  le 
menium  fecerit;  aut  ex  aliène  auro ,  raisin ,  les  olives,  ou  les  épis  d'auind; 
vel  argento,  vel  œre  vas  aliquod  fecerit  ;  un  vase  avec  l'or,  l'argent  ou  l'airain 
vel  ex  aliène  vino  et  melle  muisum  d* autrui  ;  du  mulsum  en  mêlant  le  vis 
miscuerit;  vel  ei  medicamentls  alieiâis  et  le  miel  d'autrui;  ou  bien  avec  les 
emplastrum  aut  collyrium  composuerit;  médicaments  d*autrui  on  a  composé  on 
vel  ex  aliéna  lana  vestimentum  fecerit;  en.plAtre,  un  collyre;  avec  la  laine 
vel  ex  alienis  tabulis  navem ,  vel  armn-  d'autrui  on  a  tissé  un  vétemrnt  :  avec 
riam ,  vel  subselllum  fabricaverit.  Et  les  planches  d'autrui  on  a  construit  on 
poat  mnltas  Sabinianorum  et  Proeulia-  navire,  une  armoire,  un  sirge.  Après 
MOrtan  ambiguitates,  placnit  média  sen-  de  longues  controverses  entre  Us  Sa» 
tentia  existimanlium,  si  ea  species  ad  Inniens  et  les  Proculéiens,  a  prévaln 
maleriam  rudem  reducî  possit,  eum  l'avis  de  ceux  qui,  prenant  un  milieu, 
videri  dominum  esse  qui  materis  do-  pensent  que  si  la  chose  est  de  nature  à 
minas  fuerit;  si  non  poasit  rednci ,  eum  pouvoir  être  ramenée  à'  l'état  de  ma- 
potins  intelligi  dominum  qui  fecerit;  nt  tière  brute,  celui-là  doit  être  proprié- 
ecce  :  vas  conflatum  potest  ad  rudem  taire  à  qui  appartenait  la  matière;  que 
massam  «ris,  vel  argenti,  vel  auri  re-  sinon,  on  doit  regarder  de  préférence 
doci;  vinum  autem,  vel  olenm,  aut  comme  propriétaire  de  la  chose  celui 
frumentum,  ad  nvas,  vel  oUvas,  vel  qui  l'a  faite.  Par  exemple ,  le  vase  pro- 
spicas  reverti  non  potest;  ac  ne  mul-  duit  par  la  fonte  peut  être  ramené  es 
•um  quidem  ad  vinum  et  mel  resoivi  un  lingot  d'airain,  d'argent  ou  d'or; 
potest.  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  mais  le  vin,  l'huile,  le  froment  ne  pen- 
partim  ei  aliéna  speciem  aliquam  fece-  vent  redevenir  raisins,  olives,  épis,  aï 
rit  quis ,  veluti  ex  suo  vino  ei  aliène  le  mulsum  se  décomposer  en  vin  et  en 
melfe  mulsum  miiicuerit ,  aut  ex  suis  miel.  —  Lorsque  c  est  partie  avec  sa 
et  alienis  medicamenlis  emplastrum  matière,  partie  avec  celle  d'autrui  qu'on 
aut  collyrium,  aut  ex  sua  lana  et  aliéna  a  fait  une  chose  nouvelle,  par  exemple 
f  estimentnm  fecerit ,  dubitandum  non  du  mulsum  avec  son  vin  et  le  miel  d'au* 


(1)  Ib.  56.  pr.  et  g  1.  f.  Procul.  Ce  fragment  de  Proculus  renverse  à  lui  seul 
toute  la  supposition  qui  fait  la  base  du  système  que  nous  refusons  d'admettre. 
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«il,  hoc  eani,  emn  este  dominiim  qai  tnii,  no  emplâtre  on  nn  collyre  avec 
fecerit  ;  cnm  non  solum  operam  stiam  ses  mëdicarnenU  et  ceux  d'autroi ,  dans 
dadit,  sed  el  parteai  ejttsdem  materis  ce  cas,  nul  doute  que  celui  qui  a  fait 
pnMtitit«  la  chose  n*en  soit  propriétaire,  puisqu  il 

a  foomi  non  -  seulement  son  industrie , 
mais  encore  une  partie  de  la  matière. 

884.  La  cause  attributive  de  propriété  est  ici  la  puissance  de 
création.  On  a  créé  une  chose  nouvelle  (novam  speciem),  pour 
me  servir  de  l'expression  consacrée  par  les  Romains,  on  en  devient 
propriétaire  en  qualité  de  créateur,  parce  que  ce  qui  a  été  fait 
n*était  auparavant  à  personne,  a  quia  quod  Tactum  est,  antea 
nullius  fuerat  9.  —  Mais,  d*un  autre  côté,  celui  de  qui  vient  la 
matière  ne  pourra-t-il  pas  prétendre  à  la  chose  nouvelle,  parce 
que,  sans  matière,  il  eût  été  impossible  de  la  faire,  a  quia  sine 
materta  nulla  species  effici  possit  (1)?  »  Il  y  a  là  deux  éléments 
également  essentiels  à  Texistence  du  nouvel  objet  :  la  matière  et 
la  création;  pour  lequel  se  décider?  Nerva  et  Proculus,  et  les 
jurisconsultes  de  leur  école,  les  Proculiiens,  attribuaient  la 
chose  nouvelle  au  créateur;  Sabinus  et  Cassius,  et  leurs  disciples, 
les  Sahiniens,  à  celui  de  qui  provenait  la  matière  première  (2). 
Remarquez  que  les  Sabiniens  étaient  absolus  dans  leur  décision; 
ils  rappliquaient  indistinctement,  même  dans  les  cas  où  il  est 
impossible  de  révoquer  en  doute  que  Tobjet  primitif  ait  cessé 
d'exister  ;  par  exemple  dans  celui  où,  avec  mon  arbre  converti 
en  planches,  on  a  fait  un  navire,  un  meuble  (3),  cas  dans  lequel, 
indubitablement,  Tarbre,  comme  dit  Paul,  n'existe  plus  :  Cupres- 
sus  non  manet,  sed  cuprpsseum  corpus  (4).  »  Aussi  les  Sabiniens 
ne  donnaient  pas  pour  motif  à  leur  opinion  que  la  chose  première 
existait  toujours,  ce  qui,  dans  bien  des  cas,  eût  été  absurde; 
mais  que  sans  elle  il  eût  été  impossible  de  faire  le  nouvel  objet  : 
«  Qnia  sine  materia  nulla  species  effici  possit.  r*  Remarquez  en 
eflfet  que  ce  qui  fait  le  caractère  distinctif  et  essentiel  de  Tévéne- 
ment,  ce  qui  fait  la  possibilité  d*une  contestation  sur  la  propriété, 
c'est  qu'il  y  a  un  objet  nouveau;  que  la  matière  première,  en 
Fespèce  qu*elle  formait  primitivement,  n*existe  plus  (svMm  spe^ 
ciem  prisiinam  non  continet);  de  sorte  que  celui  h  qui  elle 
appartenait  ne  peut  plus  dire  :  Voilà  ma  chose;  mais  qu'il  s*agit 
de  savoir  à  qui  le  nouvel  objet  sera  attribué. 

Ce  dernier  point  de  vue  fournit  un  parti  mitoyen  qui  fut  adopté 

par  des  jurisconsultes  postérieurs.  Si  la  matière  peut  être  ramenée 

à  son  premier  état,  elle  n'a  fait  réellement  que  changer  de  forme  : 

c  Uateria  manet,  »  dit  Pomponius,  qui  est  au  nombre  de  ces 

éclectiques  (5);  le  propriétaire  peut  la  vendiquer,  soutenant  que 


(I)  DiG.  *i.  i.  i.  7.  S  7.  f.  Gulus.  —  (t)  Voir  ce  que  nous  ttvom  dit  âo  ce» 
deni  spctes  et  de  leurs  premiers  chefs,  LAbéon  et  Gapiion,  tom.  I,  Hist, 
tf»  846  et  auiv.  —  Çè)  Dic.  41.  I.  7.  J  7.  f.  Gaius.  —  (4)  Ib.  «6.  f.  Paul.  — 
(5)DiG.  6.  i.  5.  gl.f.  Ulp. 
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c'est  toujours  sa  chose  :  c'est  donc  à  lai  qu'appartiendra  l'espèce 
formée.  Mais  si  la  matière  ne  peut  reprendre  son  premier  état, 
elle  a  cessé  d'exister;  le  propriétaire  ne  peut  plus  vendiquer  ce 
qui  n'est  plus  ;  c'est  au  créateur  qu'appartient  le  nouvel  objet.  Tel 
est  l'avis  mitoyen  adopté  par  Justinien  ;  mais  on  aperçoit  encore 
au  Digeste  des  vestiges  des  anciennes  opinions. 

Aut  spicîs...  frutnenium  fecerit.  Celui  qui  bat  les  épis  et  en 
détache  les  grains  qu'ils  contiennent,  dit  un  fragment  de  Gaius  au 
Digeste,  ne  (orme  pas  un  objet  nouveau  ;  il  met  seulement  à  décou- 
vert des  objets  qui  existaient  :  non  novam  speciemfacit  sed  eam 
quas  est  detegit  (1).  Ce  cas  n'est  donc  nullement  celui  de  notre 
paragraphe,  et  c'est  mal  à  propos  qu'il  s'y  trouve  placé  au  milieu 
des  autres  exemples  empruntés  à  Gaius,  sans  le  correctif  que  ce 
jurisconsulte  avait  ajouté. 

385.  Le  fait  qui  nous  occupe,  dans  lequel  une  nouvelle  espèce 
a  été  produite,  a  été  nommé  par  les  commentateurs  spécification 
(specificatio)^  barbarisme  fabriqué  avec  le  mot  species  qu'on 
trouve  dans  les  textes;  et  la  spécification  s'est  rangée  parmi  les 
moyens  naturels  d'acquérir.  Lesuns  en  ont  fait  un  cas  particulier 
d'accession,  en  ce  sens  qu'à  la  matière  serait  venue  s'unir  une 
nouvelle  forme,  et  qu'il  s'agirait  de  déterminer  ce  qui  doit  être 
^ïonsidéré  comme  principal  ou  comme  accessoire  de  la  matière  on 
de  la  forme.  Les  autres  y  ont  vu  une  espèce  d'occupation,  ce  qui 
n'est  pas  plus  exact.  La  réalité,  c'est  qu'il  y  a  ici  une  cause  toute 
particulière  pour  l'attribution  de  la  propriété  :  la  création  d'une 
chose  qui  n'existait  pas. 

386.  Pour  terminer  l'explication  de  ce  paragraphe,  j'exposerai 
trois  questions  importantes  qui  divisent  les  commentateurs. 

P*  Question.  La  décision  consacrée  par  Justinien  s^appliquaii" 
tUe,  même  au  cas  où  le  nouvel  objet  avait  été  fait  par  une  per-- 
sonne  de  mauvaise  foi?  Nous  poserons  d'abord  en  principe  deux 
points  incontestés  :  premièrement,  que  l'on  considère  comme 
créateur  de  l'objet  celui  qui  l'a  fait  ou  qui  l'a  fait  faire,  et  non 
l'ouvrier  dont  le  travail  a  été  employé  (2);  secondement,  que, 
lorsque  le  nouvel  objet  a  été  fait  du  consentement  du  maître  de  la 
matière,  c'est  l'intention  des  parties  qui  règle  leurs  droits  :  il  faut 
examiner  si  le  maître  a  vendu  ou  cédé  sa  matière  (3),  si  l'ouvrier 
a  seulement  loué  son  travail,  ou  s'ils  ont  voulu  former  une  société 
entre  eux.  Cela  posé,  on  voit  que  notre  paragraphe  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  le  nouvel  objet  a  été  fait  sans  le  consentement  du 
maître  de  la  matière.  Dans  ce  cas,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de 
celui  qui  avait  fait  l'objet  était-elle  indifi'érente  quant  à  la  ques- 
tion de  propriété?  On  ne  trouvait  dans  les  lois  de  Justinien  aucun 
fragment  qui  pût  résoudre  positivement  cette  Question;  mais  elle 


(i)  D.  41.  i.  7.  S  T.  f.  Gaius.  —  («)  D.  41.  1.  t7.  %  1.  f.  Pomp.  —  (3j  Ib, 
^.  1.  Callist. 
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me' paraît  aujourd'hui  hors  de  doute,  d'après  ce  passage  des 
commentaires  de  Gaius  :  a  D'autres  jurisconsultes  pensent,  au 

9  contraire,  que  la  chose  appartient  à  celui  qui  Fa  faite ; 

•  maïs  ils  donnent  à  celui  à  qui  la  matière  appartenait  Faction  de 
«  vol  contre  le  voleur,  etc.  (1).  »  Ainsi  le  voleur  lui-même  qui 
avec  mes  raisins  aurait  fait  du  vin,  avec  ma  laine  un  vêtement, 
en  serait  devenu  propriétaire,  parce  que  la  matière  qui  m'appar- 
tenait n'existe  plus,  et  que  le  nouvel  objet  que  le  voleur  a  créé 
n'était  auparavant  à  personne  :  a  Quia  quod  factum  est  antea 
DuIIfus  fuerat  (2).  « 

387.  2*  Question.  Quelles  actions  naissaient  dans  les  diverses 
circonstances  de  ce  paragraphe  ?  Dans  tous  les  cas ,  le  proprié- 
taire du  nouvel  objet  avait  la  vendication  (rei  vindicatto)  pour 
réclamer  cet  objet  partout  où  il  se  trouvait.  Mais  une  indemnité 
était  due  soit  pour  la  matière ,  soit  pour  l'industrie ,  parce  que 
personne  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (3). 

De  plus,  lorsque  le  confectionnaire  avait  volé  la  matière,  il 
pouvait,  même  dans  le  cas  où  il  restait  propriétaire  du  nouvel 
objet,  être  poursuivi,  V  par  l'action  du  vol  (actio furti) ,  toute 

Iténale,  et  qui  avait  pour  résultat  de  lui  faire  payer  à  titre  de  peine 
e  quadruple  de  la  chose  volée,  s'il  avait  été  pris  en  flagrant 
délit,  sinon  le  double  seulement  (4)  ;  2*  par  la  condictiofurtiva, 
ou  par  l'action  ad  eœhibendum.  Le  mot  condictiOj  qui  avait 
divers  sens,  désignait  plus  spécialement  une  action  personnelle 

5ar  laquelle  le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé 
e  lui  transférer  quelque  chose  en  propriété  (dare)  (5).  On  en 
donnait  une  de  cette  nature  contre  le  voleur,  nommée  condictio 
furtiva,  pour  le  contraindre  personnellement  à  restituer  l'objet 
volé,  ou  Dîen  à  en  payer  la  valeur  (6).  Celui  à  qui  appartenait  la 
matière  volée  n'en  étant  plus  propriétaire,  puisqu'elle  n'existait 
plus,  ne  pouvait  pas  la  vendiquer,  ni  vendiquer  l'objet  nouveau 
qui  ne  lui  appartenait  pas;  mais  par  la  condiction  il  parvenait  à 
se  faire  indemniser  (7).  —  L'action  ad  exhibendum  avait  pour  but 
de  Taire  exhiber,  représenter  par  quelqu'un  un  objet  qu*il  avait 
caché,  fait  disparaître  ou  détruit  de  mauvaise  foi  (8).  Elle  était 
donnée  à  toute  personne  ayant  intérêt  légitime  à  ce  que  cet  objet 
fut  représenté  (9).  Le  juge  ordonnait  qu'on  exhibât  sur-le-champ, 

^M^—  ■ 

m  Gai.  Î.  $  79.  —  (t)  D.  41.  i.  7.  J  7.  f.  Gaîus.  —  Les  textes  qui  m'ont 
fait  longtemps  hésiter  sur  cette  question  sont  les  trois  suivants  :  D.  10.  4.  I5t. 
S  3.  f.  Ptol;  D.  13.  1.  14.  S  3.  f.  Juli.,  et  surtout  D.  41.  3.  4.  g  20.  f.  Paul. 


^ qui 

grmtis  son  travail;  mais  il  est  facile  de  voir  que,  dans  ce  dernier  cas;  aucun 
objet  nouveau  n'a  été  fait  :  aussi  n'y  a-t-il  aucun  doute  qoaut  à  la  propriété. 

(3)  D.  13.  1.  13.  f.  Paul.  —  (4)  Inst.  4.  1.  8S  5  et  19.  —  (5)  Ixst.  4.  6. 
1 15.  —  (6)  Ib,  4.  1.  g  19.  —  (7)  Gaius.  2.  79.  —  D.  13.  1.  14.  J  3.  f.  JuL 
—  (8)  D.  10.  4.  9.  f.  Ulp.  —  (9)  D.  Ib,  19  f.  Paul. 


284  EXPUCATION  HISTORIQUE  DBS  IKSTITUTS.  UV.  IL 

OU  dans  le  «lélai  qu*il  jugeait  convenable  d*accorder.  Si,  an  jour 
fixé ,  reihibition  n'élait  pas  faite,  alors  il  condamnait  le  défendeur 
en  réparation  du  préjudice  causé  au  demandeur  par  ce  défaut 
d'exhibition  (1).  Dans  Tespèce  le  propriétaire  de  la  matière  volée 
ne  pouvait  plus  la  vendiqner,  puisqu'elle  n'existait  plus;  mais 
comme  le  voleur  l'avait  consommée  de  mauvaise  foi ,  il  agissait 
contre  lui  adexhibendum  (2),  et  celui-ci,  ne  pouvant  pas  exhiber 
nne  chose  qui  ne  pouvait  revenir  à  son  premier  état,  était  condamné 
i  tous  les  dommages-intérêts.  Il  faut  remarquer  que  l'action  ad 
exhibendum  et  la  condictio  fuTtiva ,  ayant  toutes  deux  pour  but 
défaire  indemniser  le  volé,  ne  pouvaient  pas  être  cumulées  dans 
leur  résultat.  Mais,  en  outre,  on  avait  toujours  raclion  de  vol, 
qui  était  toute  pénale. 

388.  3"*  Question.  Comment  entendre  la  dernière  partie  du 
paragraphe  :  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  etc.?  Le  sens 
grammatical  des  Instituts  est  évidemment  que,  si  celui  qui  a  fait 
le  nouvel  objet  a  fourni  son  industrie,  et  de  plus  une  partie  de  la 
matière,  il  n'y  a  aucun  doute,  l'objet  est  à  lui.  Mais  dans  les  trois 
exemples  cités  à  ce  sujet,  le  mulsum,  le  collyre,  le  vêtement,  on 
toit  que  les  matières  employées  ne  peuvent  revenir  à  leur  premier 
état  ;  d'où  Quelques  commentateurs  ont  conclu  que  c*est  par  cette 
raison  que  le  confectionnaire  a  la  propriété  des  nouveaux  objets , 
et  qu'il  ne  l'aurait  pas  si,  par  exemple,  avec  son  cuivre  et  celui 
d'autrui  il  avait  fait  un  vase,  nne  statue.  A  Tappui  de  cette  asser- 
tion ils  citent  quelques  lois  du  Digeste;  mais  Topinion  contraire 
est  la  plus  généralement  adoptée.  Elle  est  plus  conforme  au  texte 
des  Instituts,  que  confirme  encore  la  parapnrase  de  Théophile  (3). 

XX'VI.  Si  tameo  alienam  parpo-  190.  Si  quelqu'un  a  mis  dans  le  tis&il 
nm  vestimeoto  sno  quii  ioteiuit,  licef  de  son  vêtement  la  pourpre  d*autrui, 
pretîoslor  est  purpura,  accessionis  vice  ceUe  pourpre,  bien  que  pluA  précieasr, 
eedit  Testimento ,  et  qui  dominos  fuit  suit  le  vêtement  comme  accession  ;  mais 
purpur« ,  advertus  eum  qui  subripuit  celui  qui  en  était  propriétaire  a  contre 
liabet  furli  acUonem  et  condictionem,  le  voleur  quiia  lui  a  soustraite  TactioD 
tive  ipse  ait  qui  vestimentum  fecit,  sive  de  vol  et  la  condiction,  que  ce  soit  ce 
•liot;  nam  exUnctc  res,  iicet  vindicari  voleur  on  tout  autre  qui  ait  fait  le  vête* 
Bon  possint,  condici  tamen  afuribus  et  ment;  car  les  choses  éteintes,  bien 
quimttdam  atut  postessoriius  postant,   qn  elles  ne  pubsent  plus  être  vendi- 

quées,  peuvent  encore  être  réclamées 
par  condiction  contre  le  voleur  et  qoel* 
qnes  autres  possesseurs. 

(i)  Inst.  4.  17.  S  3.  —  (î)  D.  10.  4.  IS.  J  3.  f  Paul.  —  (3)  I^s  lois  citées 
eontre  cette  opinion  sont  :  D.  6.  1.  3.  J  %  f.  Ulp.  —  4.  f.  Paul.  —  5.  f.  Ulp. 
«—41.  1. 12.  S  1.  f.  GallisL  II  suffit  de  remarquer  que  ces  fragments  des  anciens 
Jurisconsultes  sont  empreints  des  opinions  diverses  abrogées  dans  la  legistatioii 
de  Jostinien;  que  d'ailleurs  rien  dans  ces  fragments,  tels  qu'ils  sont  placés  an 
Digeste,  ne  dit  qu'il  s'agisse  d'une  personne  qui,  avec  son  métal  et  celui  d'antmi, 
a  Ait  un  nouvel  objet.  Il  s'y  agit  plutêt  du  cas  où  le  métal  de  deux  personnes  a 
été  confondu  par  accident  ou  par  un  Uers.  C'est  ce  qae  suppose  même  claire* 
nMot  on  de  ces  fragments  :  D.  9.  1.  4.  f.  PaoL 


s 
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389.  n  s'agit  ici  de  ce  que  les  commentatears  nomment  adjowy 
tion.  Quoique  notre  paragraphe  n'en  cite  au'un  exemple  particu- 
lier, u  s'applique  à  tous  les  cas  semblables,  a  Les  objets  quel- 
9  conques,  dît  Paul,  qui,  joints  à  une  chose,  lui  cèdent  comme 
n  accession,  tant  qu'ils  y  restent  attachés,  ne  peuvent  plus  être 
V  vendiquéspar  le  maître  (1).  »  L'important  est  ae  savoir  des  deux 
choses  jointes  ensemble  quelle  est  l'accession.  Dans  notre  exemple, 
la  pourpre  est  toujours  l'accession  du  vêtement,  même  lorsqu'elle 
est  beaucoup  plus  précieuse,  dit  le  texte  (licetpretiosior)^  parce 
qu'elle  n'est  attachée  au  vêtement  que  pour  Torner  (2). 

390.  Adversus  eum  qui  suhripuit.  Quelles  actions  a  le  maître 
de  l'objet  accessoire?  Notre  texte  ne  s'occupe  de  cette  question 

ue  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  vol.  Nous  la  traiterons  en  général. 

let  objet  n'existe  plus  en  nature;  dans  notre  exemple,  il  n'y  a 
plus  de  pourpre,  mais  bien  un  habit  orné  de  pourpre;  le  maître 
ne  peut  donc  plus  le  vendiquer  ;  l'accession  a  passé ,  comme  partie 
subordonnée  d*un  tout,  en  la  propriété  de  celui  à  qui  ce  tout 
appartient.  Hais  comme  il  n'y  a  pas  ici  absorption,  incorporation 
irrémédiable,  la  législation  romaine  donne  au  propriétaire  pri- 
mitif de  l'accession  le  moyen  de  faire  rétablir  sa  chose  dans  son 
premier  état,  et  alors  de  la  réclamer  comme  sienne.  Ainsi  il 
pourra  agir  (id  eœhibendum  pour  faire  détacher  l'objet ,  et  le  ven- 
diquer après  qu'il  aura  reparu  (3).  Si  Tobjet  a  été  volé,  alors  on 
a  conive  le  voleur,  comme  nous  l'avons  expliqué  dans  le  para- 
graphe précédent,  l'action  de  vol,  et  la  condiction  furtive  ou 
l'action  ad  exhibendum. 

391.  Cependant  il  était  des  cas  où,  quoique  à  la  rigueur  le  réta- 
blissement fût  possible,  la  loi  romaine  ne  donnait  pas  le  droit  de 
le  faire  opérer.  Paul,  d'après  Cassius,  nous  en  donne  un  exemple 
bien  saillant,  dans  le  cas  où  un  pied  ou  un  bras  a  été  ajouté  à  ma 
statue  par  l'opération  que  les  Romains  nommaient  y<?rrtimf/ia/to/ 
ce  bras  devient  ma  propriété,  absorbé  qu'il  est  par  Tunité  de 
la  plus  grande  partie,  c'est-à-dire  de  la  statue  [unitate  majoris 
partis  consumitur) ;  et  après  avoir  été  ainsi  aliéné,  non-seule- 
ment l'ancien  propriétaire  ne  pourra  pas  agir  pour  le  faire  séparer, 
mais  même,  s'il  vientà  Tétre,  il  restera  toujours  mien  :  a  Et  quod 
semel  alîenum  factum  sit,  etiam  si  inde  abruptum  sit,  redire  ad 
priorem  dominnm  non  posse.  v  Le  propriétaire  primitif  n'avait 
qu'une  action  in  factum  pour  se  faire  indemniser.  Certes,  dans 
ce  cas,  personne  ne  niera  qu'il  y  ait  eu  acquisition  à  mon  profit 
^»— — — '■^^^— ^^—  -       ■ 

^1)  D.  6.  f .  S3.  $  5.  f.  Paul.  —  (2)  ■  ...  Gum  quierimas,  qiiid  coi  cedat  : 
illad  apectamofl,  qaid  cajus  rei  oroandœ  causa  adhibetur  f  (D.  34.  2.  10.  $  13. 
f.  UIp.).  —  (3)  I  Quccumque  aliis  jancta  sive  adjecta  accessionis  loco  cedunf , 
ea  qoaodia  cohsrent,  dominus  vindicare  non  potesf;  sed  ad  eshibcndum  agere 
potest  Qt  tepareotur  et  tanc  vindlcentan  (1).  6.  i.  23.  $  5.  f.  Paul).  Dans 
quelques  cas  particuliers,  l'action  ad  exhibendum  ne  peut  avoir  Heu;  le  maflre 
a  alors  une  action  in  factum  {ibid,\ 
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de  la  chose  d'autrui,  par  suite  de  sa  réunion  comme  dépendance 
à  ma  chose  (1).  La  décision  n'eût  pas  été  la  même  pour  le  cas  de 
simple  soudure  au  moyen  de  plomb. 

Quihusdam  aliis  possessoribus.  Ici  une  difficulté  de  texte  se 
présente.  Les  uns  lisent  quibusdam  possessoribus;  d'autres,  et 

fiarmi  eux  Cujas,  quibusque possessoribus.  Le  sens  serait,  dans 
e  premier  cas,  que  les  choses  éteintes  peuvent  se  poursuivre  par 
condiction  contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs  ;  dans 
le  second ,  contre  le  voleur  et  contre  tous  possesseurs.  Les  Insti- 
tuts de  Gains  (Comm.  2,  §  79) ,  d*où  ce  passage  est  évidemment 
extrait,  portent  quibusdam;  ainsi  le  doute  est  en  partie  levé.  En 
effet,  ce  principe  qu'annonçait  Gains,  nous  le  trouvons  plus 
d*une  fois  dans  le  Digeste  (2).  On  ne  l'aurait  pas  répété  si  spécia- 
lement pour  les  voleurs ,  s'il  eût  été  applicable  à  tous  possesseurs. 
Quant  aux  mots  et  quibusdam  possessoribus,  ils  s'expliquent 
fort  bien;  car  on  peut  réclamer  par  condiction  les  choses  éteintes 
contre  les  héritiers  du  voleur,  contre  tous  ses  successeurs  (3), 
contre  les  possesseurs  de  mauvaise  foi,  ou  même  de  bonne  (oï^ 
s'ils  ont  fait  périr  la  chose  par  leur  faute,  ou  s'ils  ont  été  mis  en 
demeure  de  la  rendre  (4).  Seulement,  dans  le  cas  où  celui  qu'on 

fioursuit  n'est  pas  le  voleur,  on  agit  par  une  autre  condiction  que 
a  condiction  furtive  (5).  (App.  1,  liv.  2.) 

3ikXiniI.  Si  duorum  materias  ex  vo-  %ll.  Si  deux  propriétaires  ont  volon- 

luntate  dominorum  confusie  sint ,  tolum  tairement  confondu  des   matières  qui 

id  corpus,  quod  ex  confusione  fit,  utrius-  leur  appartiennent ,  le  corps  formé  par 

que  commune  est,  veluti  si  qui  vina  sua  la  contusion  est,  dans  toutes  ses  parties^ 

confuderint ,    aot   massas    argenti    vel  commun  entre  eux  ;   comme  s  ils  ont 

anri  conflaverint.  Sed  et  si  diverse  ma-  mêlé  leur  vin ,  ou  fondu  ensemble  det 

teri»  sint,  et  ob  id  propria  species  facta  lingots  soit  d'or,  soit  d'argent.  Il  en  est 

sit,  forte  ex  vino  et  melle  mulsnm,  aut  de  même,  bien  que  les  matières  soient 

ex   auro   et  argento   electrum,    idem  differentes,  et  qu'avec  elles  une  nou- 

joris  est;  nam  et  eo  casa  communem  velle  espèce  ait  été  créée,  par  exem* 

esse  speciem  non  dubitatur.  Quod  si  pie,  du  mulsitm  avec  du  vin  et  du  miel, 

fortuitu ,  et  non  voluntate  dominorum ,  ou  de  \ electrum  avec  de  l'or  et  de  l'ar» 

confus®  fuerint  vel  diverse  matcric*  gent;  car,  dans  ce  cas,  nul  doute  que 

(1)  D.  6.  i.  S3.  S  5.  f.  Paul.  —  Cette  décision  est  d'autant  plus  remarquable, 
qn  elle  est  empruntée  par  Paul  k  Gassius,  qui,  dans  le  cas  même  de  création  d'un 
nouvel  objet ,  attribuait  toujours  la  propriété  au  maître  de  la  matière.  Voy.  Dio. 
41.  i.  26.  S  i.  f.  Paul,  où  ce  sont  les  jurisconsultes  de  l'autre  école,  Servius, 
Labéon ,  Proculus ,  dont  l'opinion  est  conforme.  Ici  les  deux  écoles  sont  d'accord. 
—  (2)  «  Gondici  furi  potest,  etiam  si  res  sit  aliqua  ratione  extincta  •  (Dig.  47.  9. 
46.  princ.  f.  Ulp.).  Voy:  aussi  Dig.  13.  1.  SO.  f.  Tryphon.  —  (3)  DiG.  13.  1. 
7.  ^  %.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  13.  3.  3.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  12.  tit.  7.  —  13.  tit.  3.  — 
Théophile,  dans  sa  paraphrase,  dit  qu  on  peut  poursuivre  contre  tous  posses« 
seurs;  mais  je  m'explique  cela,  parce  que  Tnéophile  ne  veut  pas  énoncer  conmie 
Gains  un  principe  général  pour  tous  les  cas  où  la  chose  a  péri ,  même  entière- 
ment; il  a  en  vue  le  cas  particulier  de  notre  paragraphe,  oh  la  pourpre  étant 
mise  dans  le  tissu  de  l'habit ,  tout  possesseur  est  enricni  de  cette  pourpre,  t  On 

>  peut,  dit  Théophile,  poursuivre  par  condiction  le  voleur  on  tous  possesseurs  : 

>  mais  si  c'est  le  voleur  qui  possèoe  le  vêtement,  on  aura  contre  lui  l'action  da 
t  vol  et  la  condiction  :  si  c'est  on  antre  que  le  volenr,  la  condiction  seulement.! 
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vel  qiMB  fjotdem  geoerit  maaA^  idem  le  noovel  objet  ne  soit  commaD.  Si 
juris  eue  plaçait.  c'est  par  le  hasard,  et  non  par  la  vo- 

lonté des  propriétaires,  quil  y  a  en 
confusion  de  choses  diiTérentes  on  de 
même  espèce,  la  même  décision  a  été 
encore  adoptée. 

392.  On  a  nommé  confusion  l'union  des  choses  liquides  ou 
réduites  à  Tétat  de  liquides.  Trois  cas  sont  à  distinguer  :  P  ou 
c'est  par  la  volonté  des  maîtres  que  la  confusion  a  eu  lieu  ;  alors, 
que  les  choses  confondues  aient  formé  ou  non  une  nouvelle  espèce, 
qu'elles  puissent  on  non  se  séparer,  le  résultat  de  la  confusion  est 
toujours  commun  ;  2*  ou  c'est  par  hasard ,  et  alors ,  dit  notre  texte , 
la  décision  est  la  même  (idem  juris  esse  placuit)  :  les  choses  con- 
fondues sont  communes  ;  mais  il  faut  supposer  qu'elles  ne  peu- 
vent plus  être  séparées;  car  si  elles  le  pouvaient,  on  devrait 
appliquer  le  paragraphe  suivant;  3*  enGn,  ou  c'est  par  le  fait 
d'autrui.  Notre  texte  ne  s'occupe  pas  de  ce  cas;  mais  nous  savons 
qoe  si  le  confectionnaire  a  fait  une  nouvelle  espèce,  elle  lui  appar- 
tient; sinon  les  choses  confondues  doivent  être  communes.  — 
Lorsque  le  résultat  de  la  confusion  est  commun,  il  existe  entre  les 
divers  propriétaires ,  si  c'est  par  leur  volonté ,  une  véritable  société  ; 
si  c'est  sans  leur  volonté ,  comme  une  espèce  de  société  ;  mais  dans 
tons  les  cas,  chacun  d*eux  a,  pour  faire  partager  la  chose  com- 
mune, une  action  que  l'on  nomme  actio  communi  dividundo  (l). 


[.  Qnod  si  framentum  Titii  %^.  Lorsqu'à  ton  froment  a  été  môle 

fromento  tno  miztnm  fuerit,  si  quidem  celui  de  Titius,  si  ce  mélange  s'est  fait 

ex  ¥olontate  vestra,  commune  est  ;  qnia  par  votre  volonté,  il  est  commun,  parce 

•ingnla  corpora,  id  est,  singula  grana  que  chaque  corps  séparé,  c'est-à-dire 

qns  cnjnsqne  propria  fuerint,  ex  con-  chaque  grain,  qui  vous  était  propre  en 

sensn  vestro  eommnnicata  sont.  Quod  particulier,  est,  par  votre  consentement, 

ri  casn  id  miztum  fuerit,  vel  Titius  id  devenu  commun.  Si  le  mélange  a  été 

miscnerit  sine  toa  voluntate ,  non  vi-  fait  par  le  hasard,  on  par  Titius  sans  ta 

detnr  commune  esse,  quia  singula  cor-  volonté,  il  n'est  point  commun,  parce 

pora  in   sna  sobstantia  durant  :   nec  que  chaque  grain  consierve  séparément 

magis  istis  casibus  commune  6t  frii-  sa  propre  existence.  Dans  ce  cas ,  il  ne 

mentnm,   qnam  grez  intclligitur  esse  s'établit  de  communauté  pas  plus  pour 

communia ,  si  peeora  Titii  tuis  pecori-  le  blé  qu'il  ne  s'en  établirait  pour  un 

hua  mizta  Coerint  Sed  si  ah  alterutro  troupeau ,  si  les  troupeaux  de  Titius  se 

veitmm  totum  id  frumentum  retinea-  mêlaient  aux  tiens.  Mais  si  l'un  de  vous 

tnr,  in  rem  quidem  actio  pro  modo  fru-  possède  tout  le  froment ,  l'action  réelle 

menti  cnjnsqne  competit  :  arbitrio  au-  doit  être  donnée  proportionnellement 

tem  jndicis  contioetur,  nt  ipse  sstimet  k  la  quantité  de  blé  de  chacun.  Il  ap- 

qnale  cojnsqne  iramentam  fuerit.  partiendra,  du  reste,  à  l'arbitrage  du 

juge,  d'apprécier  quelle  était  la  qualité 
du  froment  de  chaque  partie. 

393.  On  a  nommé  mélange  (commixtio)  le  rapprochement 
d'objets  non  liquides,  dont  les  particules  ne  se  confondent  point. 
Dans  le  cas  de  mélange,  chacun  des  objets  continue  d'exister  en 
nature  et  séparément,  ulraque maleria ,  etsiconfusa,  manet  (2); 

(1)  D.  *i.  i.  f.  7.  s  8,  et  iî.  S  1.  — 6.  i.  f.  3.  S  2;  *  et  5.  S  i-  —  ^0.  8. 
5  -  («)  D.  6.  1.  5.  S  1.  f.  Ulp. 
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de  là  une  distinction  :  si  le  mélange  a  été  fait  da  consentement 
de  tous  les  propriétaires,  alors  il  est  commun,  parce  que  telle  a 
été  la  volonté  des  parties,  et  chacune  d*elles  a,  pour  faire  opérer 
le  partage,  Taction  communi  dividundo;  si  le  mélange  a  été  fait 
par  hasard,  ou  par  le  fait  d'un  seul,  alors  chacun  demeure  pro- 
priétaire des  objets  à  lui,  parce  qu'ils  n*ont  pas  cessé  d'exister  en 
nature;  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  Taction  communi  dividundo, 
mais  bien  à  la  vendication.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire 
des  principes.  Dans  ces  cas,  la  vendication  n'offre  aucune  diffi- 
culté s'il  s'agit  de  choses  bien  distinctes,  faciles  à  séparer,  comme 
des  tètes  de  bétail  ;  mais  s*il  s*agit  de  grains  de  blé,  alors  ce  sera 
Toffice  du  juge  d'apprécier,  selon  la  quantité  et  la  qualité  du  grain 
appartenant  à  chacun,  ce  que,  dans  son  ordre  préalable  [arhi^ 
trium;  arbitrio  judicis  continetur)^  il  doit  ordonner  de  restituer 
à  celui  qui  vendique  (1). 


\JL,  Com  in  suo  solo  aliqais  ex  1^9.  Gelni  qai,  sar  son  terrain,  bâtit 
aliéna  materia  asdificaverit ,  ipse  intel-  avec  les  matëriaux  d'autnii,  est  pro- 
ligitur  doininiis  asdificii,  ouia  omne  prictaire  de  Tédifice,  parce  que  tonte 
quod  inœdiûcatur  solo  cedit.  Nec  tamen  conslruclion  suit  le  sol  comme  accei- 
ideo  is  qui  materis  dominus  fuerat  slon.  Cependant,  celui  à  qui  apparte* 
desinit  dominai  ejus  esse;  sed  tantis-  naicnt  les  maleriaui  ne  cesse  point  pour 
per  neque  vindicaro  eam  potest,  neque  cela  d'en  être  propriétaire;  mais  tant 
ad  exhibendum  àe  ea  re  agere,  propter  qu'ils  sont  attachés  au  bâtiment,  il  ne 
legem  Duodecim  Tabolarom ,  qoa  cave-  peut  ni  les  vpndiqticr  ni  intenter  à  leor 
tur  ne  quis  tignum  aljenom  ledibns  suis  sujet  Taction  ad  exhibendum,  car  la  loi 
îanctum  eximere  cogatur,  sed  duplum  des  Douze  Tables  ordonne  que  nnl  ne 
pro  eo  prsstet ,  per  actionem  quffi  voca-  soit  contraint  à  eitraire  de  ses  con- 
tur  de  tigno  juncto.  Appellatione  autem  structions  les  matériaux  d'aulrui  qn  il 
tignis  omnis  materia  significatur  ex  y  a  employés,  mais  qu*il  soit  forcé  à 
qua  sdificia  fiunt.  Quod  ideo  provisnm  payer  le  double  de  leur  valeur  par  l'ac- 
est,  ne  «dificia  rescindi  necesse  sit.  Sed  tion  nommée  de  tigno  juncfo.  Le  mot 
si  aliqoa  ex  causa  dirutom  sit  cdificinm,    tignum  comprend  toute  espèce  de  ma» 

Soterit  materia  dominus,  si  non  fuerit  tériaux  servant  à  bâtir.  Ces  dispositions 
uplnm  jam  consecotus,  tune  eam  vindi-   ont  eu  pour  but  d'empêcher  qu'on  ne 
care,  et  ad  exliibeodam  de  et  re  agere.    se  trouvât  dans  la  nécessité  de  démolir 

les  bâtiments.  Mais  si,  par  une  cause 
quelconque,  Tédlûce  était  abattu ,  alon 
le  maître  des  matériaux,  s*il  n'avait  pas 
encore  reçu  le  double  de  leur  valeur, 
pourrait  les  vendiquer  ou  intenter  Tac- 
tion  ad  exhibendum. 

394.  Voici  encore  an  cas  où,  bien  qu*à  la  rigueur  on  pût  faire 
ramener  les  choses  à  leur  premier  état,  la  législation  romaine 
n*en  donne  pas  le  droit.  Ces  dispositions  prennent  leur  source 
dans  la  loi  des  Douze  Tables.  «  Tignum  iunctutn  œdihus  vineœque 
ET  coxGAPET  ne  solvito,  «  dit  cette  loi  dans  un  fragment  qui  nous 
est  connu  (2).  Ainsi  elle  avait  pourvu  aux  intérêts  de  la  ville,  en 

(1)  Voir  Théophile  sur  ce  paragraphe.  Le  Digeste  porte  :  «  Gompetit  sinaulis 
in  rem  actio  in  id  in  quantum  patet  in  illo  acervo  suum  cujusque  esse  «  (D.  o.  i. 
5.  princ.  f.  Ulp.)  —  (î)  Ce  fragment  est  pris  dans  Fbstus,  verb.  Tignum,  Nous 
en  avons  donné  rexplication  :  tom.  I,  Hist,^  p.  iOd,  table  6,  |  8.  Les  mots  ir 
coircAPiT  sont  évidemment  altérèa. 
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Telle  est  la  règle  adoptée  dans  notre  droit  français  (I).  Mais  on 
peut  aussi  exiger,  pour  qtie  la  propriété  soit  transférée,  qu*il  y 
ait  eu,  outre  la  convention  des  parties,  la  remise  de  la  possession. 
Ce  dernier  système  oITre-t-il  plus  on  moins  d*avantages  qne  le 
premier?  Je  dirai  seulement  ici  qu*îl  est  beaucoup  plus  naturel, 
et  que  la  propriété,  qui  est  un  droit  à  Tégard  de  tous,  se  trouve 
alors  manifestée  publiquement,  à  Tégard  de  tous,  par  le  signe 
extérieur  qui  régulièrement  Taccompagne  et  qui  la  fait  présumer  : 
la  puissance,  la  possession.  Cétait  ce  système  que  consacraient 
les  lois  romaines;  et  une  constitution  de  Dioctétien  exprime  le 
principe  en  ces  termes  :  a  Traditionibus  et  usucapionibus  dominia 
rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur  (2).  n  Ainsi,  dans  ce  système, 
les  conventions  légalement  formées  avaient  pour  effet  de  lier  les 
parties,  et  de  les  obliger  à  donner  ce  qu*elles  avaient  promis, 
mais  elles  ne  transportaient  pas  la  propriété;  pour  opérer  cette 
translation  il  fallait,  en  règle  générale,  que  la  chose  eut  été  livrée. 
—  Ceci  s*appliquait-il  aux  objets  incorporels?  la  seule  convention 
sur/isait-ellc  pour  donner  ces  objets?  ou  fallait-il  la  quasi-tradi- 
tion, dans  les  cas  où  elle  pouvait  avoir  lieu?  Cest  une  question 
que  nous  examinerons  plus  tard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  fût  le  seul  moyen 
d* acquérir,  ou  que  la  propriété  ne  se  trouvât  jamais  transmise  par 
la  force  de  la  loi,  sans  qu*il  y  eût  possession.  Nous  verrons  le 
contraire  dans  les  legs,  dans  certaines  donations  à  cause  de  mort, 
du  moins  au  temps  de  Justinien,  dans  les  successions ,  etc. 


I.  Pertradittonemqooqaejurena-  40.   D'après  le   droit  naturel,   Ict 

lonli  res  nobis  adqainintur  ;  Dihil  eaim  choses  nous  sont  encore  acquises  par 

tun  coDveniens  est  natnrali  squitati,  tradition.  En  eflct,  que  la  volonté  da 

quam  volnntatem  domini  volentis  rem  propriétaire  qui  veot  transférer  sa  chose 

floam  in  alium  transferre  ratam  haberi  :  k  autrui  reçoive  son  exécution,  rien  n*est 

et  îdeo,  cujusamque  generii  sit  corpo-  plus  conforme  4  Téquité  naturelle.  Aussi 

ralis  res,  tradi  potest ,  et  a  domino  tra-  ta   tradition  peut   s'appliquer  à  toute 

dita  alienalur.  Itaque  stipendiaria  quo-  chose  corporelle;  et,  laite  par  le  pro- 

Se  et  tributaria  praedia  eodem  modo  priétaire,  elle  produit  aliénation.  Par 

enantor.  Vocantur  antem  stipendiaria  ce  moyen  s'aliènent  les  fonds   stipen- 

€t  tributaria  predia  que  in  provinciis  diaires  ou  tributaires.  On  nomme  ainsi 

funt,  inter  que  nec  non  et  italica  prœ-  les  fonds  situés  dans  les  provinces,  liais 

dia  ex  nostra   constitutione   nulla   est  entre  eux  et  ceux  de  l'Italie  il  n'existe, 

differentia  ;    sed   si   quidem   ex  causa  d'après  notre  constitution ,  aucune  dif- 

donatioms  aut  dotis,  ant  quolibet  alia  férence.Latradition  qui  en  est  faite  pour 

ex  causa  tradantnr,  aine  dubio  transfe-  donation,  pour  dot,  ou  pour  toute  autre 

nuitur.  cause,  sans  aucun  doute,  en  transporta 

la  propriété. 

417 .  Cujuseunque  generis.  Il  ne  faut  pas  entendre  ces  mots  en  et 
sens  que  toutes  cbo*ses  corporelles,  même  les  temples,  puissent  être 
livrées.  Le  texte  des  Institutsfaitallusionaucbangementintroduitpar 

(1)  A  Athènes,  la  propriété  se  transférait  par  le  seul  consentement,  mais 
fêùénation  était  portée  à  la  conmaissance  des  tiers  par  des  af&ches.  (V.  11.  Da- 
ffetle.  Plaidoyers  doits  de  Démosthène,  1873,  Inlrod.  p.  3^  et  35.) 

(?)  GoD.  2.  3.  20.  c.  Diod.  et  Max. 

TOJAB  U.  ^ 


S06  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUT».  LHT.  II. 

Jastinien,  qui  rend  la  tradition  applicable  à  toute  chose  corporelle^ 
tans  distinction  de  celles  qui  étaient  mancipi  ou  nec  nwncipi; 
c'est  ce  qu^expliquent  les  phrases  suivantes.  La  constitution  qui 
a  consacré  ce  changement,  et  dont  parle  notre  teite,  est  celle  que 
nous  avons  citée  n*  342,  note  I.  —  Nous  savons  qu*on  entendait 
par  biens  stipendiaires  les   fonds  des  provinces  attribuées  au 

[)cuple,  et  par  biens  tributaires  ceux  des  provinces  attribuées  k 
'empereur  (tom.  I,  Hist. ,  n^  332). 

Qualibet  alia  ex  causa.  Le  fait  physique  de  la  tradition  ne  trans- 
porte pas  la  propriété  s'il  n'a  pas  eu  une  juste  cause.  «  Nunquam 
nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ita  si  venditio,  aut  aiiqua 
justa  causa  prœcesserit  propter  quam  traditio  sequeretur  (1).  » 

418.  Les  jurisconsultes  romains  entendent  fàv  juste  cause  de 
la  tradition  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme 
conséauence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  et,  dans  ce 
but,  ae  faire  la  tradition. 

Ainsi  la  tradition  faite  par  un  enfant,  par  un  fou ,  sans  qu'aucun 
fait  ait  pu  déterminer  en  eux  aucune  volonté,  n*a  aucune  cause  et 
ne  produit  aucun  droit.  La  tradition  faite  pour  cause  de  prêt,  de 
loyer,  de  dépôt,  contrats  qui  n'entraînent  pas  la  volonté  de  trans* 
férer  la  propriété,  n'a  pas  ce  qu'on  nomme  une  juste  cause  (justa 
causa);  elle  ne  produit  pas  la  propriété.  Jusqu'ici  il  y  a  seule- 
ment remise  de  la  possession  physique,  par  conséquent,  tradition 
purement  physique  {ntula  traditio).  Mais  la  tradition  faite  pour 
cause  de  vente,  de  payement,  d'échange,  de  legs,  de  donation, 
de  tout  antre  contrat  on  de  tout  autre  fait,  pourvu  qu'il  entraîne 
comme  conséquence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  a  une 
juste  cause,  et  produit  à  la  fois  la  remise  de  la  possession  léf^ale 
et  la  translation  de  la  propriété.  Il  y  a  plus,  ce  contrat,  ce  lait, 
peut  n'avoir  été  déterminé  que  par  le  dol  de  Tune  des  parties 
envers  l'autre  (2);  ou  bien,  il  peut  y  avoir  malentendu  entre  les 
parties.  Tune  donnant  pour  telle  cause,  l'autre  recevant  pour 
telle  autre  (3)  :  peu  importe,  il  sufGt  que  le  fait  ait  amené  la 
volonté  de  transférer  la  propriété  pour  que  la  tradition  prodube 
ses  effets,  c'est-à-dire  l'aliénation  de  la  chose,  sauf  les  actions 
personnelles  qui  pourraient  naître  dans  ces  cas  (4) 


(1)  D  41.  i.  31.  f.  Paul.  —  Ulp.  Reg.  19.  7.  —  Gaids.  1  J  ^-  — 
(t)  C.  4.  44.  10.  —  (:5)  41.  1.  36.  f.  Jul.  —  Malgré,  12.  i.  18.  f.  l\p. 

(4)  Voy.  DiG.  liv.  12.  tit.  6  et  7.  —  M.  Warnkœiiig  s'est  écarté  «le  I  opinion 
commune  dans  une  dissertation  sur  celte  matière  (  in  Archiv  fur  die  cioitist. 
Praxis,  vol.  VI,  p.  3.  —  133)  cl  dans  ses  Commentaires  sur  le  droit  romain 
(t.  i,  p.  374  cl  suiv.).  Il  entend  pw  juste  came  la  volonté  de  transférer  la  pro- 

Sriélé,  manifestée  par  un  fait  quelconque.  Tel  n'est  point  le  sens  qui  ressort 
es  teites,  et  notamment  de  celui  que  nous  eipliquons.  Au  fond,  la  volonté  des 
.  parties,  même  erronée,   sufBsait^lIo  pour  transférer  la  propriété?  \^ous  pen* 
sons,  avec  M.  Accarias  (Précis  de  droit  romain,  tom.  I,  n"  226),  que  Falfir- 
'    mative  était  fondée  en  principe;  mais  Ulpien  (teite  cité,  net.  3  et  0.  41.  i.  35*. 
De  adq,  rer,  dom,)  professait  la  doctrine  contimire. 
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XI'I.  Vendît»  vero  res  et  traditn,  4l.lfaîsleschosesTendaeietlÎFréefl 

non  aliter  emptori  adquîriintar,  oaam  ne  sont  acquises  è  l'achelear  que  s*il  a 

li  is  venditori  pretium  solverit,  Fel  alio  payé  le  prix  an  vendeur  ou  satisfait  ce 

modoei  satisfecerit,  velati  fâT^romwiore  dernier  d'une  manière  quelconque,  par 

ant  pignore  dato.  Quod  eavelur  quidem  exemple,  en  loi  donnant  un  exprotnis^ 

ex  lege  Duodecim  Tabularum,  tamen  seur  ou  un  gnge.  Ce  prînripe  est  con- 


deur  a  suivi  la  foi  de  Tachetear,  il  &ut 
décider  que  la  chose  est  acquise  sur-le- 
champ  à  Tacheteur. 

419.  Cette  règle  qu'il  ne  safSt  pas,  pour  que  la  propriété  soit 
acquise  à  Tacheteur,  que  la  vente  ait  eu  lieu  et  que  la  chose  lui 
ait  été  livrée,  mais  qu  il  faut  encore  qu'il  y  ait  eu  payement  du 
prix  ou  satisfaction  donnée  au  vendeur  à  ce  sujet,  est  spéciale  au 
cas  de  vente.  Elle  ne  s'appliquait  pas,  par  exemple,  à  l'échange 
(permuiatio),  où  la  propriété  de  la  chose  donnée  était  acquise 
immédiatement  par  l'effet  de  la  tradition,  avant  que  la  ciiose 
promise  en  retour  eût  été  livrée  de  son  côté.  Sans  doute,  au  fond , 
tout  cela  tient  à  une  question  d'intention  :  le  vendeur,  aux  yeux 
des  jurisconsultes  romains,  comme  en  réalité,  n'a  l'intention  de 
transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue  que  si  on  lui  en  paye  le 
prix;  mais  pourquoi  les  mêmes  jurisconsultes  n'en  disaient-ils 
pas  autant  ae  l'échangiste?  Pourquoi  considéraient -ils  celui-ci 
comme  ayant  l'intention  de  donner  immédiatement  la  propriété  : 
a  dOj  ui  des  V?  C'était  là  qu'ils  n'étaient  plus,  en  cette  anti- 
thèse, dans  la  vérité  des  choses.  Nous  dirons  plus  loin  (tom.  111, 
n*   1475)   comment,   outre  les   particularités  du  droit   romain 

Îuant  aux  espèces  de  contrats  exprimés  par  ces  locutions  do  ut 
€$,  do  ut  fadas,  etc.,  cette  spécialité  relative  à  la  vente  peut 
être  expliquée  conjecturalement  par  quelque  souvenir  de  la  vente 
solennelle  du  droit  civil,  ou  mancipatio,  dans  laquelle  il  fallait, 
pour  qu'elle  fût  accomplie  et  le  domaine  romain  transféré,  que 
te  métal  eût  été  pesé  et  donné  :  «  Hoc  mihi  œre  œneaque  liora 
fmpta  est  9  (ci-dess.,  n*  315). 

Mais  si  le  vendeur  s'est  contenté  de  recevoir  un  gage,  une 
caution,  un  expromisseur,  il  a  par  cela  seul  consenti  à  transférer 
la  propriété  sur-le-champ  et  à  rester  seulement  créancier  du  prix. 
Il  en  est  de  même  lorsqu'il  a  suivi  totalement  la  foi  de  l'acheteur 
sans  eiiger  aucune  sûreté,  par  exemple  lui  accordant  un  terme 
pour  payer,  ou  même  se  confiant,  sous  ce  rapport,  à  sa  bonne 
foi.  Mais  ce  fait  doit  être  prouvé  par  l'acheteur. 

Expromissore.  Ce  mot  désigne  un  tiers  qui  promet  au  créan- 
cier d'acquitter  lui-même  l'obligation,  et  libère  par  là  le  débiteur. 

Lrge  Duodecim  Tabularum.  Cette  phrase  est  remarquable  en 
ce  qu'elle  vient  à  l'appui  de  l'opinion  que  j'ai  adoptée  que  la  vente 
et  la  tradition  naturelle  existaient,  même  sous  les  Douze  Tables, 

to. 
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pour  les  choses  nec  mancipi  (voy.  n*  296).  Dès  lors  elle  ne  pré- 
sente plus  les  difficultés  qu*on  a  cru  y  voir. 

XI<«II*  Nihil  aotem  interest  utrum  49.  Peu  importe,  do  reste,  que  la  tn- 
ipse  dominus  tr«dat  aliciii  rem  soam,  an  dition  soit  faite  par  le  maître  lui-même, 
voluntate  ejus  aliui.  ou,  d*après  sa  volonté,  par  un  autre. 

X1*I1I.  Qua  ratione,  si  coi  libéra       43.  Par  conséquent,  si  celui  à  qui 

universorum  negotiorum  administratio  le  maître  a  conBe  la  libre  administn- 

a  domino  permissa  fuerit,  isque  ex  iis  tion  de  tous  ses  biens  vend  et  livre  une 

negotiis  rem  vendiderit  et  tradiderit ,  des  choses  comprises  dans  son  adminis- 

(acit  eam  accipientis.  tration,  il  en  transfère  la  propriété. 

420.  Toujours  parce  qn*il  agit  d*aprës  la  volonté  du  maître  dont 
il  n'est  que  rinstrument.  Ce  paragraphe  fait  naître  la  question  de 
savoir  si  le  mandat  général  d'administrer  donne  le  pouvoir  de 
vendre.  Ce  n*est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longuement;  mais  on 

5 eut  faire  observer  qu*un  pareil  mandat  donne  toujours  le  droit 
e  faire  les  ventes  que  les  circonstances  exigent,  et  qui  partant 
rentrent  dans  Fadministration,  par  exemple,  celles  des  fruits,  des 
objets  susceptibles  de  se  détériorer  (1).  De  plus,  il  est  bon  de 
remarquer  rexpression  de  notre  texte  :  Libéra  universorum 
negotiorum  administration  expression  qu'on  retrouve  au  Digeste, 
dans  des  fragments  de  Gains  et  de  Paul  (2),  et  qui  indique  une 
grande  latitude  laissée  à  Tadministrateur.  C'est  ce  que  vient 
encore  confirmer  la  paraphrase  de  Théophile. 

XJLIV.  Interdiun  etiam  aine  tradi-  44.  Quelquefois  même,  sans  tradi* 

tione  nuda  voluutas  domini  sulBcit  ad  tion,  la  seule  volonté  du  maître  suffit 

rem  transferendam ,  veluti  si  rem  quam  pour  aliéner  :  par  exemple ,  si  la  chose 

tibi  aliquiscommodavit,  aut  locavit,  aut  qu*il  t*a  remise  en  prêt,  à  bail  on  en 

Spud  te  deposuit,  vendiderit  tibi,  aut  dépôt,  il  te  la  vend  ou  te  la  donne, 

onaverit.  Quamvis  enim  ex  ea  causa  Bien  qu'en  exécution  de  celte  vente  OB 

tibi  eam  non  tradiderit ,  eo  tamen  ipso  de  cette  donation ,  ii  ne  l'ait  point  livrée, 

quod    patitur  tuam   esse ,   statim   tibi  par  cela  seul  qu'il  consent  a  ce  qu'elle 

adquiritur  proprietas ,  perinde  ac  si  eo  devienne  tienne,  la  propriété  t'en  est 

ttomine  tradila  fuisset.  acquise  à  l'instant,  comme  si  la  tradition 

avait  eu  lieu  dans  ce  but. 

421.  Partant  de  ce  principe  qu'il  faut,  pour  que  la  propriété 
soit,  par  suite  de  convention,  transmise  d'une  personne  à  l'autre, 
réunir  la  possession  légale  de  l'objet  et  la  volonté  du  propriétaire 
d'en  transférer  la  propriété,  on  en  conclura  : 

1*  Que,  si  vous  détenez  ma  chose  parce  que  je  vous  l'ai  prêtée, 
louée,  etc.,  vous  avez  déjà  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce 
fait  se  joint  l'intention  dés  que  nous  convenons  que  la  propriété 
vous  sera  transportée  ;  vous  acquérez  donc  la  possession  légde  :  il 
y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner  :  ainsi  la  chose 
vous  est  acquise.  Il  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  l'objet, 
puisqu'il  était  déjà  à  votre  disposition  ;  mais  il  y  a  eu ,  par  notre 

(i)  D.  8.  8.  03.  f.  Ifodest.  —  (2)  D.  8.  8.  58.  f.  Paul.  —  41.  1.  9.  g  4. 
'i,  Gaius, 
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seule  volonté,  remise  de  la  possession  légale,  et  par  suite  de  la 
propriété  (I); 

2*  Que  si,  en  vous  vendant,  en  vous  donnant  ma  chose,  nou3 
convenons  que  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  à  bai],  en  gage,  etc., 
je  commence  àVinstant  à  posséder  pour  vous,  la  possession  légale 
vous  est  acquise,  il  y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner; 

Sar  conséquent  la  propriété  est  transférée  (2).  Il  n'y  a  pas  eu  tra- 
ition  corporelle  de  Tobjet ,  mais  il  y  a  eu  remise  de  la  possession 
légale; 

3*  Que  si  vous  avez  déjà  la  possession  légale  de  ma  chose,  par 
exemple,  parce  que  vous  Favez  achetée,  reçue  en  don,  en  legs, 
d'une  personne  qui  n'en  était  pas  propriétaire,  il  ne  vous  manque 
que  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner;  si  cette  volonté  arrive,  si 
je  conseûs  que  la  chose  vous  soit  acquise,  elle  Test  à  Finstanl 
même  (3).  Ce  cas  est  très-remarquable,  parce  qu'ici  il  n'y  a  eu 
aucune  remise  de  la  possession,  puisque  vous  l'aviez  déjà. 
Dans  tous  ces  cas,  si  la  seule  volonté  semble  transférer  la  pro- 

1»riété,  sans  aucune  livraison  corporelle,  c'est  que  la  possession 
égale  existait  déjà  en  faveur  de  l'acquéreur,  ou  que  la  seule 
volonté  a  suf6  pour  la  lui  donner. 

422.  Les  anciens  commentateurs  ont  employé  dans  ces  cas  le 
nom  de  tradition  feinte,  prétendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a 
eu  une  tradition;  par  exemple,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose 
que  je  vous  avais  prêtée,  ou  que  vous  possédiez,  et  qu'à  mon 
tour  je  vous  l'ai  livrée;  ou  bien  que  je  vous  ai  livré  la  chose  que 

t'e  vous  vendais,  et  qu'à  votre  tour  vous  me  l'avez  remise  en 
>ail,  etc.  Maïs  ces  suppositions  n'auraient  ici  absolument  aucune 
utilité  (4),  parce  une,  pour  transférer  la  propriété,  ce  n'est  pas  la 
tradition  corporelle  qui  est  indispensable,  c'est  la  possession 
I^ale;  toutes  les  fois  que  cette  possession  prend  naissance  sans 
tradition ,  celle-ci  est  totalement  inutile. 

423.  Les  commentateurs  ont  aussi,  pour  les  mêmes  cas,  employé 
l'expression  de  tradition  de  brève  main,  puisée  dans  un  fragment 
du  Digeste  (5);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue 

m  D.  4i.  i.  9.  g  5.  f.  Gai.  —  (2)  C  8.  54.  28.  c.  Honor.  et  Theod.  — 
D.  6.  i.  77.  f.  UIp.  —  (3)  D.  41.  1.  21.  S  t.  f.  Pomp. 

(4)  Je  dis  ici ,  parce  qu  il  est  des  cas  particnliera  où  de  pareilles  suppositions 
n'aonuent  pas  été  sans  résultat.  Par  exemple  :  dans  le  mtUuum  à  cause  du 
principe  qu'on  ne  peut  donner  en  mtUuum  que  ce  dont  on  est  propriétaire. 
Aussi  les  jurisconsultes  romains  discutaient -ils  dans  ce  cas  sur  Tadmission  de 
sonMables  suppositions  (D.  12.  1.  15.  f.  lilp.  —  17.  1.  34.  pr.  f.  Afr.|, 
L'erreur  des  commentateurs  vient  donc  d'avoir  appliqué  à  l'acquisition  de  U 
propriété  ce  qui  était  spécial  à  quelques  circonstances  particulières. 

(5)  I  Quotiens  autem  eztraneus  accepte  fert,  debitori  dotis  constitoend»  causa, 
ai  quidem  nupti»  insecutœ  non  fuerint,  liberatio  non  sequetur;  nisi  forte  sic 
accepto  tnlit,  ut  velit  mulieri  in  totum  donatum  :  tune  enim  credendum  est 
lirevi  manu  acceptum  a  mulicre,  et  marito  datum  i  (D.  23.  3.  43.  $  1.  f-  Ulp*)« 
Voi1&  encore  on  eu  où  une  pareille  supposition  était  utile  pour  faire  tcqoérif 
à  la  femme. 
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main,  pnîsée  aussi  dans  le  Digeste  (1),  et  applicable  an  cas  oh 
Tacquéreur  n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeaz, 
espèce  de  longue  main;  par  exemple,  quand  on  a  déposé  devant 
lui  le  sac  d'argent,  quand  on  lui  a  montré  du  doigt  le  champ 
qu*on  lui  livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  brève  et  de 
longue  main,  il  faut  dire  que  pour  acquérir  la  propriété,  il 
ii*existe  qu'une  seule  tradition,  qui  consiste  dans  la  remise  de  la 
possession,  remise  qui  peut  s*opérer  par  tous  les  moyens  propres 
à  mettre  la  chose  à  la  disposition  de  Tacquéreur.  Ces  divers 
moyens  peuvent  bien  s* énoncer  par  des  expressions  différentes, 
par  exemple ,  recevoir  la  chose  ae  longue  main;  mais  il  ne  suit 
pas  de  là  qu'il  y  ait  autant  d'espèces  diverses  de  tradition. 

X*«V.  Item  si  quis  merces  io  horreo  43*  De  même,  celui  qui  a  vendn 
depositan  vendideril,  simul  atqiie  davet  des  marchandises  déposées  dans  m 
horrei  tradiderit  emptori,  transfert  pro-  magasin,  dès  quil  livre  à  racqiiéreor 
prietatem  meroium  ad  emptorem.  les  clefn  du  magasin ,  lui  transfère  la 

propriété  des  marchandises. 

il24.  Parce  qu'il  les  met  à  sa  disposition  ;  il  y  a  remise  de  la 
possession.  Mais  il  faut  ajouter  que  la  remise  des  clefs,  pour  qu'elle 
produise  cet  effet,  doit  être  faite  auprès  des  magasins  (apud hor^ 
rea).  C'est  ce  que  dit  formellement  Papinien  (2),  et  ce  que  répète 
la  paraphrase  de  Théophile.  —  Les  commentateurs  ont  nommé 
cette  tradition  tradition  symbolique,  supposant  que  les  clefs 
sont  le  symbole  des  marchandises.  Cette  supposition,  qui  n'est 

I'uslifiée  par  aucun  texte,  est  d^autant  plus  déplacée,  aue  la  légis- 
ation  romaine  ayant  consacré  plusieurs  actes  symboliques,  tels 
que  certaines  formalités  des  actions  de  la  loi,  les  affranchisse- 
ments, les  cessions  injure,  etc.,  on  doit  bien  se  garder  de  ranger 
I^armi  ces  actes  ceux  qui  n'y  ont  jamais  été  compris.  —  Quant  à 
a  tradition,  rappelons-nous  toujours  qu'il  y  a  le  fait  de  possession 
toutes  les  fois  que  la  chose  se  trouve  d'une  manière  quelconque 
mise  à  la  disposition  de  l'acquéreur  (voy.  n*  413)  (3). 

XIjVI.  Hoc  amplius  interdum  et  in       40.  Bien  plus,  il  est  des  cas  où, 

incertam  personam  coUata  voluntas  do-  quoiqu'elle  se  porte  sur  une  personne 

mini  transfert  rei  proprietatem  ;  ut  ecce,  incertaine ,  la  volonté  du  maître  trans- 

prctorcs  et  consulcs,  qui  missilia  jac-  fère  la  propriété.  Ainsi  les  préteurs  et 

tant  in  vulgus,  ignorant  quid  eornm  les  consuls  qui  jettent  au  peuple  de  la 

quisque  sit  exccptunis;  et  tamen  quia  monnaie  ignorent  ce   que  chacun  en 

volunt  quod  quisque  exceperit  ejus  esse,  aura;  mais  comme  ils  veulent  que  cha- 

itatim  eum  dominum  e£Qciunt.  cun  acquière  ce  qu'il  pourra  saisir,  ils 

l'en  rendent  aussitôt  propriétaire. 

(1)  I  Pecuniam  quam  mihi  debes,  aut  aliam  rem  si  in  conspectu  meo  poncre 
te  jiibeam,  efBcitur  ut  et  tu  statim  libcreris,  et  mea  esse  incipiat.  Xtm  tnm 
quod  a  nullo  corporaliter  ejus  rei  possessio  dctincretur,  acquisita  mihi ,  et 
quodammodo  manu  longa  tradita  existimanda  est  «  (D.  46.  3.  79.  f.  Javoi.j. 

(S;  t  Claribus  traditis,  ita  mercium  in  horreis  condi (arum  possessio  tradita 
videtur,  si^claves  apud  horrea  tradits  sint  t  (D.  18.  i.  74.  f.  Pap.). 

(3)  Cette  théorie  simple  et  conforme  aux  textes,  qui  a  fait  disparaître  les  subti- 
lités introduites  quant  aux  traditions,  a  été  exposée  d'abord  en  .Allemagne,  par 
M.  de  Savigny,  dans  son  Traité  sur  la  Possession,  et  bientôt  gcncralemcnt  adoptée. 
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Cest  en  quelque  sorte  la  tradition  et  Toccapation  qui  concourent 
ici  pour  donner  la  propriété  ;  mais  le  tout  est  fondé  sur  la  volonté 
du  maître. 

De  la  perte  de  la  possession  et  delà  propriété. 

425.  La  possession  légale,  se  composant  du  fait  et  de  Tintention, 
doit  cesser  d'exister  si  l'un  de  ces  éléments  vient  à  manquer.  En 
effet,  un  fragment  du  Digeste  consacre  ce  principe  :  a  Possessio* 
nem  amitli  vei  animo,  vei  etiam  corpore  (1).  « 

42(î.  La  possession  légale  se  perd  par  le  fait  (corpore,  facto) 
dès  que  la  chose  cesse  d*étre  à  notre  disposition.  Par  exemple  pour 
les  meubles,  si  la  chose  nous  est  soustraite  ou  enlevée  par  vio- 
lence (2);  si  nous  Tavons  perdue  de  manière  à  ignorer  absolument 
le  lieu  où  elle  est  (3);  si  des  pierres  qui  nous  appartiennent  ont  été 
submergées  dans  le  Tibre  (4)  ;  si  Tanimal  sauvage  que  nous  déte- 
nions a  repris  sa  liberté  naturelle.  Pour  les  immeubles,  si  Ton  est 
explulsé  violemment  de  son  fonds  (vi  dejectus)  (5)  ;  si  le  fleuve  ou 
la  mer  vient  occuper  votre  terrain  (6).  Mais  ce  serait  une  erreur 
de  croire  que ,  par  cela  seul  qu'on  est  absent ,  on  cesse  de  posséder; 
le  fait  de  possession  légale  ne  consiste  pas  en  ce  que  nous  détenons 
réellement  la  chose ,  mais  en  ce  qu'elle  est  à  notre  libre  disposition. 
Or,  l'absence  ne  met  point  d'obstacle  à  ce  fait  (7).  C'est  ce  qui  a 
donné  lieu  à  cet  adage  :  Animo  retinetur  possessio. 

427.  La  possession  légale  se  perd  par  l'intention  (animo) ,  dès 

Su'il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder,  bien  que  nous 
étenions  encore  la  chose  (8).  Tel  est  le  cas  où  nous  vendons  la 
cbose  en  la  retenant  à  bail  ou  en  prêt.  —  Le  pupille,  l'homme  en 
démence,  n'ayant  pas  de  volonté  légale ,  ne  peuvent  par  eux-mêmes 
perdre  la  possession  de  cette  manière  (9). 

428.  Quant  à  la  propriété,  sans  entrer  dans  le  détail  de  tous  les 
événements  qui  la  détruisent,  il  nous  sufGt  de  dire  qu'elle  doit 


(1)  D.  41.  %.  44.  S  2.  f.  Pap.  —  VoyeE  pourtant,  au  même  titre,  le  Trag- 
ment  8  do  Paul ,  qui  semble  dire  que  la  possession  ne  cesse  que  lorsqu'on  perd 
à  la  foU  le  fait  et  rintention  :  t  Quemadmodum  nulla  possessio  aclqniri  Diû 
animo  et  corpore  potest  :  ita  nulla  amitlitur,  nisi  in  qua  utnimqiie  in  contrariam 
actum  est.  t  Mais  le  mot  vtrumque  ne  veut  pas  dire  ici  l'un  et  Tautre ,  mais 
bien  foit  l'on  ou  l'autre,  soit  tous  les  deux,  comme  le  dit  expressément 
Paul  danf  un  autre  fra<iment  (Dig.  38.  10.  10  3,  De  gradihus  et  adjinibus). 
—  (t)  D.  41.  «.  15.  f.  Gains,  et  3.  S  18.  fr.  Paul.  —  (:i)  Ib  25  pr.  f.  Pomp., 
«t  d  S  13.  fr.  Paul.  —  (4)  D.  41.  t.  13.  f.  Ulp.  -  (5)  Ib.  8.  JS  8  et  9. 
f.  Paul.  —  41.  8  4.  g  22.  f.  Paul  —  (6)  41.  2.  3.  .^  17.  f.  Paul.  — 
(7)  7(5.  J  11.  —  Bien  plus,  nous  voyons  Papinien  et  les  jurisconsultes  qui  Y  oui 
taivi  décider  que,  li,  pendant  voire  absence,  quelqu'un  s'empare  de  Yotre 
fonds,  vouf  n'en  perdez  pas  la  possession  tant  que  vous  l'ignorrz;  mais  seule- 
ment lorsqu'à  Yotre  escient  vos  droits  sont  contestés  ou  méconnus  {Ib.  46.  f. 
P«P  ;  3.  SS  7  et  8  f.  Paul.;  6.  $  1.  f.  Ulp  ;  25.  $  2.  f  Pomp.).  —  (8)  Ib.  3. 
i  6.  f.  Paul.  La  conclusion  de  ce  paratjraphe  est  celle-ci  :  •  l'jitur  amitti  et 
animo  solo  potest,  quamvis  adquiri  non  potest.  t  —  (9)  Ib.  29.  f.  Ulp.,  et  27. 
f.  Procni. 
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nécessairement  être  perdue  :  P  lorsque  celui  qui  Favait  devient 
incapable  d*étre  propriétaire,  comme  lorsqu*il  meurt  on  qu*il  est 
fait  esclave,  maïs  le  droit  subsiste  pour  ses  héritiers;  2**  lorsque 
la  chose  périt  ou  sort  du  patrimoine  des  hommes,  comme  il  arrive 
pour  les  objets  qui  deviennent  sacrés,  religieux,  ou  pour  Tanimal 
sauvage  qui  reprend  sa  liberté;  3*  lorsque  la  propriété  est  trans- 
férée à  autrui,  ce  oui  renvoie  à  la  connaissance  des  manières  dont 
8*opère  cette  translation;  4*  enfin,  lorsque  le  propriétaire  rejette 
la  chose  parce  qu*il  n*en  veut  plus.  C*est  de  ce  cas  seulement  que 
traitent  les  deux  paragraphes  qui  suivent  : 

XL«TII.    Qua  ratioDe  vcrius  esse  4^.  D'après  cela ,  il  est  très-vrai  de 

videtar,  si  rem  pro  derelicto  a  domino  dire  ane  celui  qui  s* empare  d'une  chose 

habitam  occupaverit  qnis,  stalira  eum  abandonnée  par  le  maîlre  en  devient 

dominum  efBci.    Pro  derelicto  autem  propriétaire  à  l'instant.  On  considère 

habetur  quod  domînns  ea  mente  abje-  comme  abandonné   ce   que  le   maître 

eerit,  ut  id  rerum  suarum  esse  nolit;  rejette,  parce  qu'il  ne  veut  plus  Tavcir 

ideoque  statim  dominusesse  desinii.  dans  ses  biens;  d'où  il  suit  qu'il  cesse 

à  Vinstant  d'en  être  propriétaire, 

429.  Statim  dominus  esse  desinit.  Car  il  perd  à  Tinstant  et  la 
possession  légale  et  l'intention  de  propriété.  Un  fragment  de  Paul , 
an  Digeste,  nous  apprend  que,  selon  Proculus,  la  propriété  de  la 
chose  abandonnée  ne  devrait  être  perdue  que  lorsqu'un  autre  s'en 
serait  emparé;  mais  cet  avis  n'était  point  suivi,  et  avec  raison  : 
tant  que  la  chose  abandonnée  n'est  prise  par  personne,  elle  est  res 
nuUius;  dés  que  quelqu'un  s'en  empare,  elle  lui  est  acquise  (I). 

Xlil'DI.  Alia  cansa  est  earum  re-  48.    Il  en  est  autrement  pour  le* 

mm  que,  in  tempestate  maris,  levande  choses  que,  dans  la  tempête,  on  jette 

Bavis  caasa  ejiciuntur  :  ho  enim  domi-  afin  d'alléger  le  navire.  On  en  conserve 

■omm  permanent,  quia  palam  est  eas  toujours  la  propriété;  car  évideamient 

■on  eo  animo  ejici  quod  quis  eas  habere  on  ne  les  jette  point  parce  qu'on  n'en 

aoo  vult,  sed  qno  magis  cum  ipsa  navi  veut  plus,  mais  parce  qu'on  veut,  avee 

maris  periculnm  efTiigiat.  Qua  de  cansa,  le  navire,  échapper  plus  facilement  aux 

û  qnis,  eas  fluctibus  expulsas,  vel  etiam  dangers  d.'is  flots.  Celui-là  commet  donc 

in  ipso  mari  nactus,  lucrandi  animo  un  vol  qui,  dans  T intention  de  se  les 

abstulerit,  furtnm  committil.  Nec  longe  approprier,  les  enlève  du  rivage  où  la 

discedere  videntur  ab  bis  qus  de'rhcda  vague  les  a  puussécii,  ou  même  do  sein 

eorrente  non    inteliigentioos    dominis  de  la  mer.  On  ne  voit  guère  de  diffé'^ 

cadnnt.  rence  entre  ces  choses  et  celles  qui, 

dans  la  course  d'un  chariot,   tombent 
sans  que  le  maître  s'en  aperçoive. 

430.  De  ce  paragraphe  nous  devons  conclure  que  l'abandon 
de  la  chose  ne  fait  perdre  la  propriété  que  lorsqu'on  le  fait  avec 
intention  de  ne  plus  être  propriétaire.  Les  exemples  cités  par  le 
texte  renferment  Tapplication  de  ce  principe.  Une  loi  au  Digeste 
sur  le  jet  fait  en  mer  parait  opposée  à  notre  paragraphe  (2); 
mais,  en  la  lisant  attentivement,  on  voit  que  tout  se  réduit  à  une 
question  d'intention.  U  n'y  a  aucun  doute  là-dessus. 

(1)  D.  41.  7.  2.  f.  Paul.  —  (î)  D.  47.  2.  43.  $  11.  f.  UIp. 
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431.  n  n*est  pas  temps  d*entrer  ici  dans  le  détail  de  toutes  les 
actions  relatives  à  la  possession  et  à  la  propriété  ;  mais  quelques 
idées  générales  sont  indispensables. 

432.  La  possession  et  la  quasi -possession  étaient  protégées 
spécialement  par  ce  qu*on  nommait  des  interdits  (interdicta). 
Nous  avons  expliqué  (tom.  I,  Génér.,  n**  285  et  suiv.)  la  nature 
particulière  de  cette  institution.  Nous  savons  que  les  interdits 
étaient  employés  dans  des  contestations  principalement  de  fait, 
où ,  à  défaut  de  loi ,  intervenait  Fautorilé  du  préteur;  de  ce  nombre 
étaient  celles  sur  la  possession  et  la  quasi-possession  (1).  Sur  cette 
matière  on  les  divisait  en  quatre  classes  :  î*  interdits  pour  acqué* 
rir  la  possession  qu*on  n'avait  pas  encore  eue  (adipiscendœ 
possesiùmis  causa);  2*  pour  conserver  la  possession  que  Ton 
avait  et  que  quelqu^nu  vous  disputait  [rettnendœ  possessionis)  ; 
3*  pour  se  faire  restituer  la  possession  qui  vous  avait  été  enlevée 
(recuperandœ  posiCisionis) ;  4*  et  enfin  interdits  doubles,  tant 
pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession  (2].  —  Lorsque 
la  procédure  par  formules  fut  supprimée,  les  interdits  se  trouvè- 
rent transformés  en  actions  ayant  pour  but  d^obtenir  de  la  sen- 
tence du  juge  ce  qu^on  obtenait  de  Tinterdit  du  préteur.  Telle  est 
la  législation  sous  Justinien  (Inst,  4.  15.  princ). 

433.  La  propriété  était  protégée  principalement  par  les  actions 
réelles  {actiones  in  rem),  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  pour- 
suit pas  Texécution  d'une  obligation  qui  lierait  personnellement 
son  adversaire  envers  lui,  mais  soutient  qu'une  chose,  corporelle 
on  incorporelle,  c'est-à-dire  physique,  ou  même  simplement 
juridique,  comme  un  droit  de  servitude,  un  état,  un  droit  de 
famille,  est  à  lui  (3).  Les  Instituts  donnent  à  ces  actions  le  nom 
gteérique  de  vendications  (vindicationes)  (4).  —  Il  existait  plu- 
sieurs espèces  d'actions  réelles  découlant  soit  du  droit  civil,  soit 
du  droit  prétorien.  Nous  remarquerons  particulièrement  la  ven- 
dication  proprement  dite  (rei  vtndicatio),  par  laquelle  un  pro- 
priétaire poursuit  sa  chose  dans  les  mains  de  tout  possesseur, 
afin  d'en  être  reconnu  propriétaire  et  d'en  obtenir  la  restitu- 
tion (5).  Le  mot  vendication,  dans  ce  dernier  cas,  est  pris  dans 
son  acception  propre,  et  non  dans  le  sens  générique  qu'on  lui 
donne  quelquefois. 

TITULUS  II.  TITRE  II. 

M  anus  COlPORALfBUS  BT  IMCORPORâ-         DIS  CHOSES  C0RPORBLLI8  OU  OICOIPO- 
LIBUS.  RELLRS. 

Qacd«iD  pneterea  res  corporeles  sant.  Certaines  choses,  en  outre,  sont  cor» 
quêdoin  incorportles.  porelles,  d*autres  incorporelles. 

I.  Gorponles  he  sont,  qnœ  sui  na-        1.  Sont  corporelles  colles  qui,  par 

(t)  Thboph.  Inst.  4.  15.  —  (î)  Gaius.  *.  143  et  sulv.  —  (3)  Iwst.  4.  6.  %  i- 
—  (i)  Ih.  S  15.  —  (5)  D.  6.  i.  De  rei  vtndicaiione. 
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tura  tangi  poMuat,  veluti  fundus,  horoo,    leur  nature ,  tombent  sous  nos 
ve-stis,  aurum ,  argentum,  et  denlque   comme  un  fonds,  un  esclave,  un  véte- 
alia  res  innumerabiles.  ment,  Tor,   l'argent  et  tant  d'autres 

choses  enfin. 

n.   Incorporales  autem  sunt,   que  %.  Sont  incorporelles  celles  qui  ne 

tangi  non  possunt  :  qualia  sunt  ea  quse  peuvent  tomber  sous  nos  sens  :  telles 

injure  consistuot,  sicut  hereditas,  usus-  sont  celles  qui  consistent  dans  un  droit, 

fructus,  usus,  oblîgationes  quoquo  modo  comme  rhérédilé,  l'usufruit,  l'usage,  les 

eontract».  Nec  ad  rem  pertinet  quod  in  obligations,  de  quelque  manière  qu'elles 

hereditate  res  corporaies  eontineutur;  soient  contractées.  Et  peu  importe  que 

nam  et  fructus  qui  ex  fundo  percipiun-  l'hérédité  contienne  des  choses  corpo^ 

lur,  corporaies  sunt,  et  id  quod  ex  ali-  relies;  car  les  fruits  que  l'usufruitier 

qua  obligatione  nobis  debetur,  plerum-  retire  du  fonds  sont  corporels;  de  même 

que  corporale  est,  veluti  fundus,  homo,  ce  qui  nous  est  dû  en  vertu  d'une  obli- 

pecunia;  nam  ipsum  jus  hereditatis,  et  gation  est  le  plus  souvent  un  objet  cor^ 

ipsum  jus  utenai  fruendi,  et  ipsum  jus  porel,  un  fonas,  un  esclave,  de  l'argent; 

ohligationis ,  incorporale  est.  et  néanmoins  le  droit  d'hérédité,  le 

droit  lui-même  d'usufruit,  d*obllgatktt« 

sont  incorporels. 

434.  Déjà,  dans  notre  Généralisation  du  droit  rmnain,  tom.  I, 
n**  106  et  suiv.,  109  et  suiv.,  et  ci-dessus,  n*"  303),  nous  avons 
suffisamment  exposé  la  division  des  choses  en  choses  corporelles 
et  choses  incorporelles,  de  pure  création  juridique;  il  suffira  de 
se  reporter  à  ce  que  nous  en  avons  dit. 

Res  corporaies  continentur.  Il  n*est  aucune  chose  incorporelle, 
aucun  droit,  qui,  en  définitive,  ne  tombe  sur  un  objet  corporel. 
Ainsi  le  droit  d'usufruit  porte  sur  le  fonds,  sur  Tesclave,  sur  le 
troupeau  dont  on  retire  les  fruits;  le  droit  de  créance,  le  droit 
d'action ,  sur  la  chose  qui  nous  est  due,  que  nous  poursuivons 
en  justice;  de  même  le  droit  d'hérédité,  sur  les  biens  qu'avait  le 
défunt.  Souvent,  il  est  vrai,  on  a  un  droit  incorporel  sur  un  droit 
incorporel,  par  exemple,  un  droit  de  legs  sur  une  créance,  un 
droit  d'action  sur  un  usufruit;  mais  toujours,  en  dernière  analyse, 
on  arrive  à  une  chose  corporelle  qui  est  l'objet  du  dernier  droit. 

435.  Nous  rappellerons  ici  (V.  n*  353)  que  les  choses  incor- 
porelles ne  sont  pas  susceptibles  d'être  possédées,  mais  qu'il  a 
été  reçu  pour  celles  qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété 
une  quasi-possession  (quasi-possessio) ,  qui  consiste  dans  deux 
éléments  :  le  fait  d'avoir  à  sa  libre  disposition  Texercice  du 
droii;  et  l'intention  d'exercer  ce  droit  comme  maître;  — q«  il  suit 
de  là  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  tradition;  mais  qu'il 
existe  pour  elles  une  espèce  de  tradilion,  qui  consiste  à  livrer,  à 
souffrir  Texercice  du  droit,  et  qu'on  nomme  généralement  quasi- 
tradition  (n*415). 

Quant  aux  moyens  d'acquérir  les  divers  droits,  ils  sont  très- 
variés,  et  nous  les  examinerons  en  étudianl  chacun  de  ces  droits. 
Tantôt  de  simples  faits,  sans  concours  de  volontés,  ou  même  sans 
aucune  volonté  de  l'homme,  comme  un  délit,  un  dommage;  tantôt 
la  seule  convention,  comme  dans  le  cas  de  vente,  de  louage, 
suffisent  pour  donner  naissance  à  des  droits.  Mais  les  choses 
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incorporelles  qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété  peu- 
¥ent-elles  s*acqaérir  par  la  seule  convention,  ou  faut-il  nécessai- 
rement pour  elles,  à  Vexemple  des  choses  corporelles,  qu'il  y  ait 
en  outre  une  quasi-tradition  ?  Ce  sera  en  les  examinant  que  nous 
traiterons  cette  importante  question. 

m.  Eodem  aoinero  siint  jura  prœ-  8.  Aa  nombre  de  ces  choses  sont  les 
-diomm  orbanomm  et  rasticoram,  que  droits  des  fonds  urb&ins  on  nuranx,  que 
•etiam  servitotes  focantnr.  Ton  nomme  aussi  servitudes. 

436.  Nous  avons  vu  que  plusieurs  des  droits  qui  composent  le 
domaine  sont  susceptibles  d'être  détachés  les  uns  des  autres  et 
d'appartenir,  même  par  fragments,  à  diverses  personnes,  parmi 
lesquelles  on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  qci 
conserve  Vêlement  essentiel  du  domaine,  le  droit  de  disposer 
(n*  345).  De  là  dérivent  les  servitudes,  que  Ton  nomme  jtira^ 

Îarce  qu'elles  consistent  en  certains  droits  donnés  sur  la  chose 
'autrui  ;  et  iervifutes,  parce  que  ces  droits  forment  une  sorte 
d'asservissement  pour  la  chose  assujettie. 

437.  tes  divers  démembrements  du  domaine  peuvent  être  faits 
ou  pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  qui  seule  appartient 
le  droit  qu'on  a  séparé  de  la  propriété,  comme  lorsque  je  donne 
à  quelqu  un  la  faculté  de  percevoir  les  fruits  de  mon  champ  :  ou 
pour  augmenter  l'utilité,  l'agrément  à  retirer  de  la  propriété  d'une 
chose,  k  laquelle  le  droit  est  en  quelque  sorte  attaché  comme  une 
qualité,  de  telle  manière  qu'il  passe  avec  cette  chose  à  la  disposi- 
tion de  tout  possesseur  :  comme  lorsque  j'accorde  en  faveur  du 
champ  voisin  un  droit  de  passage  sur  mon  champ.  Ces  dernières 
servitudes  ne  peuvent  avoir  lieu  que  d'immeuble  à  immeuble,  la 
fixité  et  la  relation  de  voisinage  ou  de  situation  étant  indispen- 
sables à  leur  existence.  Les  premières  servitudes  se  nomment 
personnelles  (personarum ,  personales)  (1)  ;  les  secondes,  réelles 
ou  prédiales  (rerum,  prœdiorum)  :  «  Servitutes  aut  personarum 
sunt...  aut  reruni  (2).  « 

438.  Plusieurs  principes  sont  communs  aux  servitudes,  tant 
prédiales  que  personnelles. 

a  Va  Vas*  ■ 

Ainsi  toutes  les  servitudes,  comme  nous  lavons  déjà  exposé 
dans  noire  Généralisaiion  du  dmit  romain,  sont  au  nombre  de 
ces  droits  qu'on  a  nommés  droits  réels,  puisque  toutes  ne  sont 
que  certains  fragments  de  la  propriété.  Le  sont  des  droits  qui , 
comme  celui  de  propriéié  lui-même,  nous  appartiennent  en 
propre,  abstraction  faite  de  toute  personne  et  de  toute  obligation 
individuelle. 

431).  Il  est  impossible  qu'un  propriétaire  ait  une  servitude  quel- 
conque sur  sa  propre  chose;  car,  s'il  a  tous  les  droits  de  propriété 
réunis,  il  est  impossible  qu'il  en  ait  des  fragments  séparés.  De  là 

^.^■^^^m^^Êm 

(1)  Dus.  84.  8.  8.  S  3.  f.  Pomp.  —  (2)  Dic.  8.  1.  i.  f.  Marcian. 
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cet  adage  :  Nulli  res  sua  servit  (1).  Ainsi  dans  toute  servitude  se 
trouvent  en  concours  sur  la  chose  le  propriétaire  et  celui  qui  jouit 
de  la  servitude.  Chacun  d^eux  peut  exercer  tous  les  droits  qui  lui 
appartiennent,  en  respectant  ceux  de  Tautre. 

4i0.  Aucune  servitude  ne  peut  avoir  pour  eOet  de  contraindre 
le  propriétaire  de  la  chose  à  faire;  car  les  servitudes  ne  sont  que 
des  démembrements  du  droit  de  propriété,  et  elles  perdraient 
cette  nature  en  devenant  des  obligations.  Hais  elles  imposent  à 
ce  propriétaire  la  charge  ou  de  souffrir  ou  de  ne  pas  faire.  «  Ser- 

*  vitutum  non  ea  est  natura  ut  aliquid  faciat  qois,  sed  ut  aliquid 

•  patiatur,  vel  non  faciat  (2) .  « 

4il.  Il  est  de  principe  général  et  tout  rationnel  qu*on  ne  peut 
établir  de  servitude  sur  une  servitude,  «  servitus  servitutis  esse 
non  potest;  «  car  les  servitudes  sont  des  fragments  séparés  immé- 
diatement du  droit  de  propriété  lui-même.  Celui  qui  a  ce  démem- 
brement de  la  propriété  ne  pourrait  le  grever  à  son  tour  sans 
altérer  les  droits  du  propriétaire.  Néanmoins  des  conventions  ou 
des  legs  de  ce  genre  pourraient  donner  naissance  à  des  obligations 
qui,  bien  qu*cllcs  ne  fussent  pas  des  servitudes,  ne  resteraient 
pas  sans  exécution  (3). 

442.  Enfin  nous  savons  déjà  que  les  servitudes,  étant  incorpo- 
relles, ne  peuvent  être  possédées;  mais  que,  pour  la  plupart 
d*entre  elles,  la  jurisprudence  romaine  avait  admis  une  quasi- 

{possession  résultant  de  l'exercice  du  droit,  joint  à  Tintention  de 
'exercer  comme  maître  de  ce  droit  (n*  415).  Les  servitudes  qui 
sont  susceptibles  de  cette  quasi-possession  sont  celles  qui  con- 
sistent à  souffrir.  Quant  à  celles  qui  consistent  à  s*abstenir,  à  ne 
F  as  faire,  c'est-à-dire  en  une  pure  négation,  elles  n'admettent 
idée  ni  de  possession  ni  de  quasi-possession. 

443.  Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes 
sont  fort  peu  étendues.  Il  ne  nous  est  parvenu  aucun  fragment  des 
Douze  Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  person- 
nelles. Quelques  écrivains  pensent  qu'il  en  est  de  même  pour  les 
servitudes  prédiales;  de  sorte  qu'ils  considèrent  comme  douteuse 
l'existence,  à  cette  époque,  de  cette  espèce  de  droits.  Cependant 
la  nature  des  choses  et  quelques  passages  d'anciens  auteurs 
rendent  cette  existence  probable ,  du  moins  pour  les  servitudes 
prédiales  (4).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  matière  était  entièrement 

0)  Dic.  8.  %  Ï6.  f.  Paul.  —  8.  ♦.  10.  f.  Ulp.  —  (î)  D.  8.  i.  15.  %  1. 
f.  Pomp.  —  Quelques  auteurs  donnent  pour  toutes  les  servitudes  en  général 
cette  déCnition,  qui,  du  reste,  n^est  pas  dans  les  textes,  et  oui  nest  pas  pore 
de  toute  incorrection  :  c  Un  droit  étdi>li  sur  la  chose  d*autnu,  pour  l'avantage 
d*one  personne  ou  d*one  autre  chose,  par  lequel  le  propriétaire  est  obligé  de 
floufTrir  ou  Je  ne  pas  faire,  t  —  (3)  D.  33. 2. 1.  F.  Pkul.  —  8. 3.  33.  $  1.  f.  African. 
—  (4)  Un  fraient  de  Gains  (D.  8.  3.  8.)  dit  que  la  largeur  de  la  voie  était 
fixée  par  la  loi  des  Douse  Tables  ;  Varron  dit  la  ménne  chose  (Z>«  ling,  lot.  6.  %)\ 
mais  était-ce  la  voie  publique  on  privée?  Voir  Gicii.  Pro  Cœcina,  19  et  26.  — 
Fbstus,  au  mot  Amsegei*s. 
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développée  da  temps  de  Cicéron  ;  et  nous  expliquerons,  pour  les 
diverses  espèces  de  servitudes,  les  modifications  successives  qui 
furent  apportées  à  la  législation. 

TITULUS  lU.  TITRE  III. 

BB  SBBVITOTIBIS  FRJUnOROIf»  018  MBVITUPBS  PK^mALKS. 

Notion  générale  des  icrvitudeê  riéUet  ou  prédiales. 

444.  On  les  nomme  prédiales,  servituta  vrœdiorum,  parce 
qu'elles  n'existent  que  d*immeuble  à  immeuole.  Lorsqu'on  dit 
que  la  servitude  est  à  la  charge  d'un  immeuble  et  au  profit  d'un 
autre  immeuble,  qu'une  servitude  est  due  par  tel  immeuble  à  tel 
autre  immeuble,  on  parle  par  figure,  laconiquement.  Le  droit 
de  servitude,  en  réalité,  est  au  détriment  de  tous  les  propriétaires 
présents  ou  futurs  de  Timmeuble  grevé,  et  au  profit  de  tous  les  pro- 
priétaires présents  ou  futurs  de  l'autre  immeuble  ;  les  droits  n'ont 
pour  sujets  actifs  ou  passifs  que  les  hommes;  les  choses  n'en  sont 
que  les  objets.  Mais  comme  la  locution  plus  brève  est  commode  et 
s'entend  bien,  on  fait  sans  scrupule  l'etlipse  et  on  l'emploie  fré- 
quemment; c'est  ainsi  que  Papinien  a  dit  :  a  Mon  personœ,  sed 
prœdia  débent  (1).  «  Le  fonds  sur  lequel  le  droit  de  propriété  est 
accru  s'appelle  fonds  dominant,  et  celui  sur  lequel  le  droit  de 

ropriété  est  restreint,  fonds  servant,  Celse  a  dit,  en  considérant 
e  fonds  dominant,  que  la  servitude  n'est  pour  lui  qu'une  cer- 
taine manière  d'être,  une  qualité  avantageuse,  comme  serait  la 
fertilité,  la  salubrité,  l'étendue  [quid  aliud  sunt  jura prœdiorum, 
guam  prœdia  qualiter  se  habentia,  ut  honitas,  saluhritas, 
amplitudo?)  (2).  Il  est  aussi  vrai  de  le  dire  du  fonds  servant, 
comme  qualité  désavantageuse. 

445.  En  allant  au  fond  des  choses,  la  servitude  est  pour  les 
propriétaires  de  l'immeuble  dominant  une  certaine  extension  du 
droit  de  propriété  sur  l'autre  immeuble  ;  et  pour  les  propriétaires 
du  fonds  servant,  une  gène,  une  restriction,  une  diminution  du 
droit  de  propriété.  Notez  que  le  démembrement,  le  fractionne- 
ment qui  en  résulte  peut  porter  sur  l'un  ou  sur  l'autre  des  éléments 
dont  se  compose  le  droit  de  propriété  :  sur  le  droit  d'user,  de  se 
servir  de  la  chose  (sur  \ejus  utendi),  comme  dans  la  servitude  de 
passage;  sur  celui  de  prendre  les  fruits  (sur  \ejus  fruendi),  comme 
dans  la  servitude  de  pacage;  sur  celui  de  prendre  des  produits  qui 
ne  sont  pas  des  fruits ,  ou  même  des  parties  de  la  chose ,  comme 
dans  la  servitude  d'extraire  du  sable,  des  pierres,  de  Targile  ;  enfin, 
sur  celui  de  disposer  de  la  chose  (  incomplètement  désigné  par  l'ex- 
pression iejus  a&ti/en^^t),  principalement  en  gênant  ce  droit,  en  le 
paralysant  plus  ou  moins  dans  les  mains  du  propriétaire,  comme 

(1}  D.  8.  8.  De  serp.  pr.  nui.  84.  t  Pompon.  •»  (S)  D.  50.  16.  De  terb. 
êipufie.  8ft. 
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dans  la  servitude  de  ne  pas  planter,  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas 
élever  plus  haut  que  telle  limite.  Cette  dernière  altération  da 
domaine  est  la  source  des  servitudes  négatives,  c*est-à-dire  qui 
consistent  à  ne  pas  faire.  Du  reste,  toute  servitude  quelconque 
enlève  forcément  au  propriétaire  le  droit  de  consommer,  de  dé* 
truire  ou  de  modifier  sa  chose  d'une  manière  nuisible  à  la  servi- 
tude :  avantageuse,  oui,  mais  préjudiciable,  non:  «  Omnino 
iciendum  est,  dit  Paul,  meliorem  vicini eonditionemjieriposse, 
deteriorem  non  posse  (I)  «  ;  ainsi  elle  altère  toujours  le  jus  abu^ 
tendi.  En  somme,  le  domaine  donne  sur  la  chose  un  plein  pou- 
voir (plenam  in  re  potestatem)  :  la  servitude  peut  être  une  frac- 
tion, un  démembrement,  une  altération  de  Tun  quelconque  de 
ses  pouvoirs.  —  En  se  plaçant  au  point  de  vue  du  fonds  domi- 
nant, un  jurisconsulte  allemand,  Stever,  dans  son  Traité  des 
servitudes,  en  1817,  a  émis  cette  classification  tripartite,  repro- 
duite par  Vangerov7  dans  son  Manuel  des  Pandectes,  qu'une 
servitude  prédiale  donne  toujours  sur  le  fonds  servant  un  de  ces 
trois  droits  :  on  le  jus  hahendi,  comme  le  droit  d'avoir  des 
jours,  des  vues,  des  saillies;  ou  \e  jus  prohibendi,  comme  la 
prohibition  de  bâtir,  de  nuire  aux  jours,  à  la  vue;  ou  le  jus 
faciendi,  comme  le  droit  de  passage,  de  puisage,  de  pacage. 
Cette  analyse  est  d'une  vérité  générale;  mais  elle  n'a  pas  été 
formulée  par  les  jurisconsultes  romains;  elle  reste  étrangère  à 
leurs  textes.  —  Ces  jurisconsultes  se  sont  placés  au  point  de  vue 
du  fonds  servanHorsqu'ils  ont  dit  que  toute  servitude  consiste  à 
souffrir  ou  à  ne  pas  faire  :  o  ut  aliquid patiatur  tel  nonfaciat  »  ; 
mais  non  à  faire,  par  exemple,  à  peindre  son  mur,  afin  d'en 
rendre  l'aspect  plus  agréable  (ci-dess.,  n»  440)  :  ceci  ne  serait 
ni  une  participation  ni  une  restriction  quelconque  au  droit  de 
propriété,  ce  serait  une  obligation,  qui  ne  serait  point  transmis- 
sible  (comme  le  serait  un  droit  de  passage)  aux  propriétaires 
ultérieurs.  Nous  verrons  cependant  (ci-après,  n*  453)  une  excep- 
tion spéciale  à  cette  règle. 

Division  en  servitudes  rurales  ou  urbaines. 

446.  Les  servitudes  réelles  se  divisent,  en  droit  romain,  en 
servitudes  de  fonds  ruraux  (prœdiorum  rusticorum)  ou  de  Ibnds 
uthalus  (prœdiorumurbanomm);  Ulpien  les  nomme  plus  laco- 
niquement  servitudes  rurales  ou  urbaines  (rusttcœ,  stve  ur- 
banœ)i2).  —  Les  jurisconsultes  romains  ont  soin  d  expliquer 
qu'on  entend  par  prœdia  urbana  les  édifices  quelque  part 
qu'ils  soient  situés,  même  les  étables,  les  bâtiments  d'exploi- 
tation, un  pavillon,  une  maison  de  plaisance  à  la  campagne  : 
c  quia  urbanum  prœdium  non  locus  facit,  sed  ma  ter  ta,  »  dit 

(1)  D.  8.  >.  De  terv.  pr.  rutt.  tO.  8  5.  —  («)  D.  8.  5.  Sisen.  pind.  i. 
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ènergiqnement  UIpieD  (]).  Reste,  pour  les  fonds  ruraax,  le  sol 
sans  b&timent  {lacus  sine  œdificio)  à  la  ville  ou  à  la  campagne. 
L'acception  de  ces  épithètes  pourra  être  différente  en  d'autres 
questions  :  comme  lorsqu'il  s'agira  de  la  prohibition  d'aliéner 
sans  décret  les  prœdia  rustica  ou  suburhana  des  mineurs  de 
vingt-cinq  ans,  parce  que  c'est  Ici  la  situation  de  Timmeuble 

Îo'il  faut  considérer  (cî-dess.,  n*  265),  ou  dans  quelques  points 
outeui  relatifs  au  gage  tacite  du  locateur  de  fonds  urbains  (2); 
mais  quant  aux  servitudes,  la  règle  est  bien  posée  :  a  Cœterum 
eisi  in  villa  œdificia  sint,  œque  servitutes  prœdiorum  urbano^ 
rum  conslitui  possunt  (3).  » 

447.  Dans  quel  sens  faut-il  entendre  cette  division?  C'est  là  nu 

!  problème  depuis  longtemps  agité  entre  les  interprètes.  Si  les  deux 
bnds,  tant  servant  que  dominant,  étaient  toujours  l'un  et  l'autre 
de  môme  qualité,  c'est-à-dire  l'un  et  l'autre  ruraux,  ou  l'un  et 
Tautre  urbains,  la  difficulté  paraîtrait  moindre;  mais  ils  peuvent 
être  de  qualité  opposée,  l'un  urbain  et  l'autre  rural,  ou  récipro- 
quement; qualifiera-t-on  la  servitude  parle  fonds  dominant,  on 
par  le  fonds  servant,  on  par  toute  autre  considération?  Une  défi- 
nition donnée  par  les  jurisconsultes  romains  nous  serait  bien  né- 
cessaire, mais  nous  n'en  trouvons  aucune  chez  eux  en  propres 
termes.  Celle-ci,  pour  les  servitudes  urbaines  :  a  quœ  œdijiciis 
inharent  « ,  que  nous  lisons  au  §  1"  de  notre  titre,  nous  jetterait 
dans  l'embarras  si  nous  prenions  dans  un  sens  matériel  l'inhé- 
rence dont  il  y  est  parlé;  car  tantôt  nous  en  rencontrerions  Tin- 
strument  dans  le  fonds  dominant,  comme  en  la  servitude  de 
gouttière  ou  de  saillie  d'un  balcon;  tantôt  dans  le  fonds  servnnt, 
comme  en  celle  d'une  fenêtre  ouverte  dans  le  mur  du  voisin; 
tantôt  dans  tous  les  deux,  comme  en  celle  d'une  poutre  partant 
de  l'un  des  fonds  et  entrant,  pour  s'y  appuyer,  dans  le  mur  de 
l'autre;  enfin,  tantôt  nulle  part,  comme  en  celle  de  ne  pas  bâtir 
sur  un  terrain  vide  de  toute  construction.  Force  est  donc  ou 
d'abandonner  cotte  définition,  ou  d'entendre  cette  inhérence  en 
abstraction,  métaphysiquement. 

4i8.  L'interprétation  dominante  a  été  jadis  de  prendre  ce  gé- 
nitif, servitutes  prœdiorum  rusticorum,  ou  prœdiorum  urba» 
norum,  dans  son  acception  la  plus  simple,  comme  marquant  la 
propriété  :  de  même  qu'on  dit  servitutes  personarum  pour  celles 
qui  appartiennent  à  un  usufruitier,  à  un  usager;  de  môme  ici 
les  locutions  employées  se  référeraient  au  fonds  dominant  (4). 

fl)  D.  50.  16.  De  verb.  sign.  198.  f.  Ulp.  et  ili.  f.  Florent.  —  (2)  D.  ÏO. 
S.  Jn  quià.  eaus.  pign.  4  f  Nerat.  —  (3)  D.  8  4.  Comm.  prœd.  1.  pr.  T.  Ulp. 
—  ^4)  Il  n'y  a  rien  à  conclure  en  faveur  de  cette  inlerprélalion  de  ces  termat 
d'Utpien  :  Sermiut  urbano  prœdio  débita  (D.  53.  5.  ife  fundo  dotait,  6). 
Ulpien  voulant  eiposer  une  conséquence  de  l'inaliénabilité  on  fonda  dotal ,  est 
bien  obligé  de  supposer  une  servitude  due  à  ce  fonds;  mais  il  n'est  rien  dit  dt 
Jt  qualité  de  cette  servitude. 
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Mais  comme  les  variations  de  la  vogae,  tant  que  la  vérité  n*e8t 
pas  invinciblement  démontrée,  s*attachent  même  aux  choses  de 
controverse  scientifique,  cette  manière  de  voir  était  depuis  long- 
temps tombée  en  défaveur  et  remplacée  par  Quelques  autres. 
Puctita,  dans  son  cours  d*Instituts,  1  a  remise  debout  en  y  appor- 
tant Tappui  de  son  savoir;  et,  dans  notre  Faculté,  notre  excel- 
lent collègue  M.  Macbelard  en  a  fait  Tobiet  d*une  dissertation 
spéciale,  où  se  remarquent  les  qualités  a  un  esprit  nourri  de 
tous  les  textes,  ingénieux  et  indépendant  (1). 

La  grande  objection  contre  cette  interprétation  est  que  souvent 
les  mêmes  servitudes  sont  susceptibles  d*ôtre  établies  au  profit 
soit  d'un  fonds  rural,  soit  d'un  fonds  urbain,  par  exemple  celles 
de  passage,  de  puisage,  de  conduite  d'eau,  de  ne  pas  bâtir,  plu- 
sieurs autres  encore,  et  que  Tesprit  serait  choqué  de  les  voir 
compter  tantôt  comme  rurales  et  tantôt  comme  urbaines,  tandis 
que  leur  nature  n*a  pas  changé.  Puchta  et  Macbelard  répondent 
u*il  ne  faut  pas  s'y  méprendre;  qu'autre  est  le  service  d'un  droit 
e  passage  pour  l'exploitation  d'un  champ,  d'un  droit  de  conduite 
d'eau  pour  l'irrigation  d'un  pré,  autre  celui  des  mêmes  droits 

£our  l'accès  d'une  maison  ou  pour  les  besoins  de  ses  habitants, 
l'observation  est  juste  pour  ces  deux  sortes  de  servitudes  et  pour 
quelques  autres,  quoique  pas  pour  toutes;  mais  de  quoi  s'agit-il 
en  cela?  de  variations  dans  le  mode,  dans  la  quantité  :  quant  à  la 
nature  de  la  servitude,  elle  reste  la  même.  Or  il  parait  évident, 
d'après  la  plupart  des  textes,  que  les  jurisconsultes  romains  ont 
attribué  à  chaque  espèce  de  servitude  un  caractère  fixe,  ou  rural 
ou  urbain,  et  non  un  caractère  ambulatoire  du  rural  à  l'urbain, 
ou  réciproquement,  suivant  que  change  le  fonds  dominant. 

449.  Le  bénéfice  de  ces  controverses  est  de  nous  acheminer 
vers  la  solution.  Cette  solution  me  semble,  quant  à  moi,  pouvoir 
être  donnée  ainsi.  Historiquement,  dans  les  origines  du  vieux 
droit  romain  à  ce  sujet,  ce  qui  a  frappé  les  esprits,  c'est  la  dlETé- 
rence  entre  les  services  dans  l'intérêt  agricole  et  ceux  dans  l'in- 
térêt des  habitations.  Les  locutions  iervituies  prœdioruni  rusti^ 
corum  ou  prœdiorum  urbanorum  ont  été  employées  dans  ce 
sens  général,  sans  songer  à  préciser  de  quel  fonds,  dominant  ou 
servant,  il  s'agirait.  Les  servitudes  les  plus  usuelles,  qui  pro- 
fitent communément  à  la  culture  des  champs,  sont  entrées  dans 
la  première  catégorie;  celles  qui  profitent  communément  aux 
habitations  sont  entrées  dans  la  seconde.  De  là  les  considérations 
d'utilité  qui  ont  fait  ériger  les  servitudes  rurales,  malgré  leur 
caractère  incorporel ,  en  choses  mancipi,  et  laisser  les  servitudes 


(i)  E.  Maomlard,  Examen  critique  des  dittinctions  admises,  soit  en  drùù 
tvmoin,  soti  en  droit  français ,  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  pré^ 
diaUs,  Pani.  1868.  îd-S».  —  V.  auiti  M.  Molitor,  professeur  à  i' Université 
de  Gand  :  La  Possession,  la  Revendication,  la  Publicienne  et  les  Servitudes 
en  droit  romain,  1868,  in-S».  —  11.  AccAUâS,  tom.  I,  n*»  «68. 
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Telle  est  la  règle  adoptée  dans  notre  droit  français  (1).  Mais  on 
peut  aussi  exignr,  pour  qtie  la  propriété  soit  transférée,  qu*il  y 
ait  eu,  outre  laconirenlion  des  parties,  la  remise  de  la  possession. 
Ce  dernier  système  ofTre-t-il  plus  on  moins  d'avantages  que  le 
premier?  Je  dirai  seulement  ici  qu*îl  est  beaucoup  plus  naturel, 
et  que  la  propriété,  qui  est  un  droit  à  Tégard  de  tous,  se  trouve 
alors  manifestée  publiquement,  à  Fégard  de  tous,  par  le  signe 
•extérieur  qui  régulièrement  Taccompagne  et  qui  la  fait  présumer  : 
la  puissance,  la  possession.  Cétait  ce  système  que  consacraient 
les  lois  romaines;  et  une  constitution  de  Dioclétien  exprime  le 
principe  en  ces  termes  :  a  Traditlonibus  et  usucapionibus  dominia 
rerura,  non  nudis  pactis  transferuntur (2).  n  Ainsi,  dans  ce  système, 
les  conventions  légalement  formées  avaient  pour  effet  de  lier  les 
parties,  et  de  les  obliger  à  donner  ce  qu'elles  avaient  promis, 
mais  elles  ne  transportaient  pas  la  propriété;  pour  opérer  cette 
translation  il  fallait,  en  règle  générale,  que  la  chose  eût  été  livrée. 
—  Ceci  s'appliquait-il  aux  objets  incorporels?  la  seule  convention 
-suffisait-elle  pour  donner  ces  objets?  ou  fallait-il  la  quasi-tradi- 
tion, dans  les  cas  où  elle  pouvait  avoir  lieu?  C'est  une  question 
que  nous  examinerons  plus  tard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  fût  le  seul  moyen 
d'acquérir,  ou  que  la  propriété  ne  se  trouvât  jamais  transmise  par 
la  force  de  la  loi,  sans  qu'il  y  eût  possession.  Nous  verrons  le 
contraire  dans  les  legs,  dans  certaines  donations  à  cause  de  mort, 
du  moins  au  temps  de  Justinien,  dans  les  successions ,  etc. 

SLIj. Pertrftditiooemqaoquejurena-  40.   Diaprés  le   droit  naturel,  les 

iorali  resnobis  adqainiDtur;  nihil  enim  choses  nous  sont  encore  acquises  par 

tam  conveniens  est  naturali  equitali,  tradition.  En  eflet,  que  la  volonté  da 

quim  volantatem  domini  volentis  rem  propriétaire  qui  vent  transférer  sa  chose 

«uam  in  atinm  traosferre  ratam  haberi  :  à  autrui  reçoive  ion  exécution,  rien  n*est 

^et  ideo,  cujuscunque  generit  sit  corpo-  plus  conforme  à  l'équité  naturelle.  Aussi 

«alis  res,  Iradipotest,  et  a  domino  tra-  la   tradition  peut   s'appliquer  à  toiUe 

dita  alienatur.  Itaque  stipendiaria  quo-  chose  corporelle;  et,  laite  par  le  pro- 

que  et  tributaria  prsdia  eodem  modo  priétaire,  elle  produit  aliénation.  Par 

luieiiaiitar.  Vocantur  antem  stipendiaria  ce  moyen  s'aliènent  les  fonds  stipeih- 

€t  tributaria  prsdia  que  in  provinciis  diaires  ou  tributaires.  On  nomme  ainsi 

juot,  inter  quas  nec  non  et  italica  prs-  les  fonds  situés  dans  les  provinces.  Mais 

dia   ex   nostra   constitutione   nulla   est  entre  eux  et  ceux  de  l'Italie  il  n'existe, 

difTerentia;    sed   si  qnidem   ex  cansa  d'après  notre  constitution,  aucune  dif- 

dooationis  aot  dotis,  aut  qualibei  alla  férence.  La  tradition  qui  en  est  faite  pour 

ex  causa  tndantur,  aine  dubio  tranafe-  donation,  pour  dot,  ou  pour  toute  autre 

ruutur.  cause,  sans  aucun  doute ,  en  transport/ 

la  propriété. 

417 .  Cujuseunque  generis.  11  nie  faut'pas  entendre  ces  mots  en  ce 
sens  que  toutes  choses  corporelles,  même  les  temples,  puissent  être 
livrées.  Le  textedeslnstitutsfaitallusionaucbangementintroduitpar 

(i)  A  Athènes,  la  propriété  se  transférait  par  le  seul  consentement,  mais 
l'aliéxiation  était  portée  à  la  connaissance  des  tiers  par  des  affiches.  (V.  M.  Da- 
reste,  Plaidoyers  eioils  de  Dimosthène,  1875,  Introd.  p.  34  et  35.) 

(2)  GoD.  2.  3.  20.  c.  Diod.  et  Max. 

TOMl  U.  ^0 
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Jastinien,  qoi  rend  la  tradition  applicable  à  toute  chose  corporelle, 
sans  distinction  de  celles  qui  étaient  tnancipi  ou  nec  mancipi; 
c*est  ce  qu'expliquent  les  phrases  suivantes.  La  constitution  qui 
a  consacré  ce  chan^{ement,  et  dont  parle  notre  texte,  est  celle  quo 
nous  avons  citée  n'  342,  note  1.  —  Nous  savons  qu*on  entendait 
par  biens  stipendiaires  les  fonds  des  provinces  attribuées  au 
peuple,  et  par  biens  tributaires  ceux  des  provinces  attribuées  à 
Tempereur  (tom.  I,  Hist. ,  n""  332). 

Qualibet  alia  ex  causa.  Le  fait  physique  de  la  tradition  ne  trans- 
porte pas  la  propriété  s*il  n*a  pas  eu  une  juste  cause,  a  Nunquam 
nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ita  si  venditio,  aut  aiiqaa 
justa  causa  prœcesserit  propter  quam  traditio  sequeretur  (l).  » 

418.  Les  jurisconsultes  romains  entendent  par  juste  cause  de 
la  tradition  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme 
conséuuence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  et,  dans  ce 
but ,  ae  faire  la  tradition. 

Ainsi  la  tradition  faite  par  un  enfant,  par  un  fou,  sans  qu*aucun 
fait  ait  pu  déterminer  en  eux  aucune  volonté,  n'a  aucune  cause  et 
ne  produit  aucun  droit.  La  tradition  faite  pour  cause  de  prêt,  de 
loyer,  de  dépôt,  contrats  qui  n'entraînent  pas  la  volonté  de  trans- 
férer la  propriété,  n'a  pas  ce  qu'on  nomme  une  juste  cause  (justa 
causa);  elle  ne  produit  pas  la  propriété.  Jusqu'ici  il  y  a  seule- 
ment remise  de  la  possession  physique,  par  conséquent,  tradition 
purement  physique  [nuda  traditio).  Mais  la  tradition  faite  pour 
cause  de  vente,  de  payement,  d'échange,  de  legs,  de  donation, 
de  tout  autre  contrat  ou  de  tout  autre  fait,  pourvu  qu'il  entraine 
comme  conséquence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  a  une 
juste  cause,  et  produit  à  la  fois  la  remise  de  la  possession  légale 
et  la  translation  de  la  propriété.  Il  y  a  plus,  ce  contrat,  ce  lait, 
peut  n'avoir  été  déterminé  que  par  le  dol  de  Tune  des  parties 
envers  l'autre  (2);  ou  bien,  il  peut  y  avoir  malentendu  entre  les 
parties,  l'une  donnant  pour  telle  cause,  l'autre  recevant  pour 
telle  autre  (3)  :  peu  importe,  il  suffit  que  le  fait  ait  amené  la 
volonté  de  transférer  la  propriété  pour  que  la  tradition  produise 
ses  effets,  c'est-à-dire  Faliénation  de  la  chose,  sauf  les  actions 
personnelles  qui  pourraient  naître  dans  ces  cas  (4) 


(i)  D  41.  i.  31.  f.  Paul.  —  Ulp.  Reg.  19.  7.  —  Gaius.  1  §  20.  — 
(«)  C.  4.  4V.  10    —  (3)  41.  1.  36.  f.  Jul.  —  Malgré,  12.  1.  t8.  f.  11^. 

(4)  Voy.  DiG.  liv.  12.  lit.  6  et  7.  —  M.  Warnkœnig  s'est  écarté  de  I  opinion 

commune  d.ita  une  dissertation  sur  cette  matière  (in  Archio  fur  die  civiUsL 

i  Praxis,  vol.  VI,  p.  3.  —  133)  et  dans  ses  Commentaires  sur  le  droit  romain 

(t.  1,  p.  374  et  suiv.).  11  entend  ^ar  juste  came  la  volonté  de  transférer  la  pro- 

S'    riété,  manifestée  par  un  fait  quelconque.  Tel  n  est  point  le  sens  qui  ressort 
es  textes,  et  notamment  de  celui  que  nous  expliquons.  Au  fond,  la  volonté  des 
parties,  même  erronée,  suffisait-elle  pour  transférer  la  propriété?  Mous  pen- 
■  sons,  avec  If.  Accarias  {Précis  de  droit  romain,  tom.  1,  n"  226; ,  que  Taffir- 
mative  était  fondée  en  principe;  mais  Ulpien  (texte  cité,  net.  3  et  D.  41.  i.  35. 
De  adq,  rer.  dom,)  professait  la  doctrine  contraire. 
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ZLI.  Veodîte  vero  res  et  tradits ,  41.  Mais  les  choses  vendoes  et  liny^ 
non  aliter  emplori  adqùiranfur,  auam  ne  sont  acquises  k  Tacbeteur  que  s'il  a 
si  is  venditori  pretium  solverit,  vel  alio  payé  le  prix  au  vendeur  on  satisfaït  ce 
modo  ei  satisfecerit»  veluU  fxpromissore  dernier  d'nne  manière  quelconque^  lur 
aot  pîgnore  dato.  Quod  cavetur  quidem  exemple,  en  lui  donnant  un  exproJS^ 
ex  Uge  Duodedm  Taàularum,  tamen  $eur  ou  un  gnge.  Ce  principe  est  coi^ 
recte  dicitur  et  jure  gentiom,  id  est,  iure  sacré  par  la  loi  des  Douze  Tables^  ce 
natnrali,  id  effici  :  sed  si  is  qui  irendidit  qni  n' empêche  pas  de  dire  avec  vmmn 
fidem  emptoris  secntut  est,  dicendum  qH*il  découle  du  droit  des  gens,  c^csW 
est  ttatim  rem  emptorii  fieri.  à-dire  du  droit  naturel,  liais  si  le  vea» 

deor  a  suivi  la  foi  de  l'acheteur,  HH^ 
décider  que  la  chose  est  acquise  sar-l^ 
champ  à  l'acheteur. 

419.  Cette  règle  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  que  la  propriété  soit 
acquise  à  Tachetenr,  que  la  vente  ait  eu  lieu  et  que  la  chosQ  lui 
ait  été  livrée,  mais  qu*il  faut  encore  qu*il  y  ait  eu  payement  du 
prix  ou  satisfaction  donnée  au  vendeur  k  ce  sujet,  est  spéciale  ail 
cas  de  vente.  Elle  ne  s'appliquait  pas,  par  exemple,  à  l'échangci 
(pertnuiatio),  où  la  propriété  de  la  chose  donnée  était  acquise 
immédiatement  par  reflet  de  la  tradition,  avant  que  la  ciiose 
promise  en  retour  eût  été  livrée  de  son  côté.  Sans  doute,  au  fond, 
tout  cela  tient  à  une  question  d'intention  :  le  vendeur,  aux  yeux 
des  jurisconsultes  romains,  comme  en  réalité,  n'a  l'intention  de 
transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue  que  si  on  lui  en  paye  le 
prix;  mais  pourquoi  les  mêmes  jurisconsultes  n'en  disaient-ils 
pas  autant  de  l'échangiste?  Pourquoi  considéraient -ils  celui-ci 
comme  ayant  l'intention  de  donner  immédiatement  la  propriété  : 
«  do,  ut  des  »?  C'était  là  qu'ils  n'étaient  plus,  en  cette  anti- 
thèse, dans  la  vérité  des  choses.  Nous  dirons  plus  loin  (tom.  III, 
n*  1475)  comment,  outre  les  particularités  du  droit  romaia 
quant  aux  espèces  de  contrats  exprimés  par  ces  locutions  do  ut 
des,  do  utfacias,  etc.,  cette  spécialité  relative  à  la  vente  peut 
être  expliquée  conjecturalement  par  quelque  souvenir  de  la  vente 
solennelle  du  droit  civil,  ou  mancipalio,  dans  laquelle  il  fallait^ 

Îour  qu'elle  fût  accomplie  et  le  domaine  romain  transféré,  que 
)  métal  eût  été  pesé  et  donné  :  «  Hoc  tnihi  œre  œneaque  Ukra 
tmipta  est  9  (ci-dess.,  n'  315). 

Mais  si  le  vendeur  s'est  contenté  de  recevoir  un  gage»  uue 
caution,  un  expromisseur,  il  a  par  cela  seul  consenti  à  transférer 
la  propriété  sur-le-champ  et  à  rester  seulement  créancier  du  prix. 
U  en  est  de  même  lorsqu'il  a  suivi  totalement  la  foi  de  l'acheteur 
sans  exiger  aucune  sûreté,  par  exemple  lui  accordant  un  teroae 

!>our  payer,  ou  même  se  confiant,  sous  ce  rapport,  à  sa  bonne 
bi.  Mais  ce  fait  doit  être  prouvé  par  l'acheteur. 

Expromissore,  Ce  mot  désigne  un  tiers  qui  promet  au  créan- 
cier d*acquitter  lui-même  l'obligation,  et  libère  par  là  le  débiteur. 
Lege  Duodedm  Tabularum,  Cette  phrase  est  remarquable  en 
ee  qu'elle  vient  à  l'appui  de  l'opinion  que  j'ai  adoptée  que  la  vente 
et  la  tradition  naturelle  existaient ,  même  sous  les  Douze  TableHi^ 

20. 
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pour  les  choses  née  mancipi  (voy.  n*  296).  Dès  lors  elle  ne  prë» 
sente  plus  les  difficultés  qu'on  a  cru  j  voir. 


[.  Nihll  autem  interest  atmm  49.  Pea  importe,  da  reste,  que  Utra- 
ipse  dominas  tr«dat  tlicoi  rem  suam,  an  dition  soit  faite  par  le  maître  lui-même , 
voluntaie  ejut  alius.  on,  d*après  sa  volonté,  par  on  autre. 

SLUIU.  Qua  ratione,  li  coi  libéra       48.  Par  conséquent,  si  celui  à  qni 

nuiversorom  negotiorum  administratio  le  maître  a  confié  la  libre  administn- 

a  domino  permissa  fuerit ,  isque  ei  iis  tion  de  tous  ses  biens  vend  et  livre  une 

negotiis  rem  vendiderit  et  tradiderit ,  des  choses  comprises  dans  son  adminis* 

facit  eam  accipientis.  tration ,  il  en  transfère  la  propriété. 

420.  Toujours  parce  qu*il  agit  d*après  la  volonté  du  maître  dont 
il  n'est  que  l'instrument.  Ce  paragraphe  fait  naître  la  question  de 
savoir  si  le  mandat  général  d'administrer  donne  le  pouvoir  de 
vendre.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longuement;  mais  on 
peut  faire  observer  qu'un  pareil  mandat  donne  toujours  le  droit 
de  faire  les  ventes  que  les  circonstances  exigent,  et  qui  partant 
rentrent  dans  l'administration,  par  exemple ,  celles  des  fruits ,  des 
objets  susceptibles  de  se  détériorer  (1).  De  plus,  il  est  bon  de 
remarquer  l'expression  de  notre  texte  :  Libéra  universorum 
negotiorum  administratio,  expression  qu'on  retrouve  au  Digeste, 
dans  des  fragments  de  Gains  et  de  Paul  (2),  et  qui  indique  une 
grande  latitude  laissée  à  l'administrateur.  C'est  ce  que  vient 
encore  confirmer  la  paraphrase  de  Théophile. 

XLIT.  Interdimi  etiam  sine  tradi-       44.  Quelquefois  même,  sans  tradi- 

tîone  nuda  voluntas  domini  suffîcit  ad  tion,  la  seule  volonté  du  maître  suffit 

rem  transferendam ,  veluti  si  rem  quam  pour  aliéner  :  par  exemple ,  si  la  chose 

tibi  aliquiscommodavit,  aut  locavit,  aut  qu*il  t'a  remise  en  prêt,  à  bail  on  en 

apnd  te  deposoit,  vendiderit  tibi,  aut  dépôt,  il  te  la  vend  ou  te  la  donne, 

dbaaverit.  Quarovis  enim  ex  ea  causa  Bien  qu'en  exécution  de  ceUe  vente  on 

tibi  cam  non  tradiderit,  co  tamen  ipso  de  cette  donation ,  il  ne  Tait  point  livrée, 

qiiod    paUtur  tuam   esse ,    statim   tibi  par  cela  seul  qu'il  consent  à  ce  qu'elle 

adqniritur  proprietas ,  perinde  ac  si  eo  devienne  tienne,  la  propriété  t'en  est 

BOffline  tradlta  foisset,  acquise  à  l'instant,  comme  si  la  tradition 

avait  eu  lieu  dans  ce  but. 

421 .  Partant  de  ce  principe  qu'il  faut ,  pour  que  la  propriété 
soit,  par  suite  de  convention,  transmise  d'une  personne  à  l'autre, 
réunir  la  possession  légale  de  l'objet  et  la  volonté  du  propriétaire 
d'en  transférer  la  propriété,  on  en  conclura  : 

1*  Que,  si  vous  détenez  ma  chose  parce  que  je  vous  l'ai  prêtée, 
louée,  etc.,  vous  avez  déjà  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce 
fait  se  joint  l'intention  dès  que  nous  convenons  que  la  propriété 
vous  sera  transportée  ;  vous  acquérez  donc  la  possession  légale  :  il 
y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner  :  ainsi  la  chose 
vous  est  acquise.  Il  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  l'objet, 
puisqu'il  était  déjà  à  votre  disposition;  mais  il  y  a  eu,  par  notre 

(1)  D.  8.  8.  83.  f.  Modest,  —  (î)  D.  8.  8.  58.  f.  Paul.  —  41. 1.  9.  S  ». 

&  Gaius. 
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seule  volonté,  remise  de  la  possession  légale ,  et  par  suite  de  la 
propriété  (1); 

2*  Que  si,  en  vous  vendant,  en  vous  donnant  ma  chose,  nous 
convenons  que  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  à  bail,  en  gage,  etc., 
je  commence  à  Finstant  à  posséder  pour  vous,  la  possession  légale 
vous  est  acquise,  il  y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d*aliéner; 

Sar  conséquent  la  propriété  est  transférée  (2).  11  n'y  a  pas  eu  tra* 
ition  corporelle  de  Tohjet ,  mais  il  y  a  eu  remise  de  la  possession 
légale; 

3*^  Que  si  vous  avez  déjà  la  possession  légale  de  ma  chose,  par 
exemple,  parce  que  vous  Tavez  achetée,  reçue  en  don,  en  legs, 
d*une  personne  qui  n*en  était  pas  propriétaire,  il  ne  vous  manque 
que  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner;  si  cette  volonté  arrive,  si 
je  consens  que  la  chose  vous  soit  acquise,  elle  Test  à  Tinstant 
même  (3).  Ce  cas  est  très-remarquable,  parce  qu'ici  il  n*y  t  eu 
aucune  remise  de  la  possession,  puisque  vous  Taviez  déjà. 
Dans  tous  ces  cas,  si  la  seule  volonté  semble  transférer  la  pro- 

1»riété,  sans  aucune  livraison  corporelle,  c'est  que  la  possession 
égale  existait  déjà  en  faveur  de  Tacquêreur,  ou  que  la  seule 
volonté  a  suffi  pour  la  lui  donner. 

422.  Les  anciens  commentateurs  ont  employé  dans  ces  cas  le 
nom  de  tradition  feinte,  prétendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a 
eu  une  tradition;  par  exemple,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose 
que  je  vous  avais  prêtée,  ou  que  vous  possédiez,  et  qu'à  mon 
tour  je  vous  l'ai  livrée;  ou  bien  que  je  vous  ai  livré  la  chose  que 

{'e  vous  vendais,  et  qu'à  votre  tour  vous  me  l'avez  remise  en 
lail,  etc.  Hais  ces  suppositions  n'auraient  ici  absolument  aucune 
utilité  (4),  parce  que,  pour  transférer  la  propriété,  ce  n'est  pas  la 
tradition  corporelle  qui  est  indispensable,  c'est  la  possession 
légale;  toutes  les  fois  que  cette  possession  prend  naissance  sans 
tradition ,  celle-ci  est  totalement  inutile. 

423.  Les  commentateurs  ont  aussi,  pour  les  mêmes  cas,  employé 
l'expression  de  tradition  de  brève  main,  puisée  dans  un  fragment 
du  Digeste  (5);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue 

(i)  D.  M.  i.  9.  S  5.  f.  Gai.  —  (î)  C.  8.  54.  28.  c.  Honor.  et  Theod.  — 
D.  «.  1.  77.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  41.  1.  îl.  S  1.  f.  Pomp. 

(4)  Je  dis  iâ ,  parce  qu*il  est  des  cas  particuUen  où  de  pareilles  sapposîtiont 
n'auraient  pas  été  sans  résultat.  Par  exemple  :  dans  le  tnutuum  à  canse  du 
principe  an'on  ne  peut  donner  eo  /nutuum  que  ce  dont  on  est  propriétaire, 
nossi  les  jarisconsuhes  romains  discotaient -ils  dans  ce  cas  sur  l'admission  de 
semblables  suppositions  (D.  12.  1.  15.  T.  L'Ip.  —  17.  1.  34.  pr.  f.  Afr.). 
L'erreur  des  commentateurs  vient  donc  d'avoir  appliqué  à  Tacquisition  de  le 
propriété  ce  qui  était  spécial  à  quelques  circonstances  particulières. 

(5)  i  Quotiens  autcm  eztraneus  accepto  fert,  debitori  dotis  constitoende  causa, 
si  qaidem  noptie  insecutœ  non  fuerint,  liberatio  non  seqnetur;  nisi  forte  sic 
accepto  tnlit,  ut  velit  mulieri  in  totum  donatum  :  tune  enim  credendum  est 
brevi  mana  acceptnm  a  muliere,  et  marito  datum  »  (D.  23.  3.  43.  $  1.  f.  Ulp.). 
VoilÀ  encore  on  caa  où  une  pareille  supposition  était  uUle  pour  (aire  acquérir 
à  le  femme. 
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fimin,  puisée  aussi  dans  le  Digeste  (]),  et  applicable  au  cas  oii 
Tacquéreur  n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeux, 
eipèce  de  longue  main;  par  exemple,  quand  on  a  déposé  devant 
Itti  le  sac  d'argent,  quand  on  lui  a  montré  du  doigt  le  champ 
tfu'on  lui  livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  brève  et  de 
kmgue  main,  il  faut  dire  que  pour  acquérir  la  propriété,  il 
n'existe  qu'une  seule  tradition,  qui  consiste  dans  la  remise  de  la 
^possession ,  remise  qui  peut  s'opérer  par  tous  les  moyens  propres 
à  mettre  la  chose  à  la  disposition  de  l'acquéreur.  Ces  *diirers 
moyens  peuvent  bien  s'énoncer  par  des  expressions  différentes, 
par  exemple,  recevoir  la  chose  Je  longue  main;  mais  il  ne  suit 
pas  de  là  qu'il  y  ait  autant  d'espèces  diverses  de  tradition. 

XV-V.  Item  si  qnis  merces  in  horreo  45*  De  même,  celui  qui  a  vendu 
depositas  vendiderit,  simul  atqiie  claves  dei  marchandises  déposées  dans  on 
àorrci  tradiderit  emptori,  transfert  pro-  magasin,  dès  qn'il  livre  à  Tacquéreur 
prietatem  mercium  ad  emptorem.  les  clefn  du  magasin ,  lui  transfère  la 

propriété  des  marchandises^ 

424.  Parce  qu'il  les  met  à  sa  disposition;  il  y  a  remise  de  la 
possession.  Mais  il  faut  ajouter  que  la  remise  des  clefs,  pour  qu'elle 
produise  cet  effet,  doit  être  faite  auprès  des  magasins  (apud  hor-» 
rea).  C'est  ce  que  dit  formellement  Papinien  (2),  et  ce  que  répète 
la  paraphrase  de  Théophile.  —  Les  commentateurs  ont  nommé 
cette  tradition  tradition  symbolique,  supposant  que  les  clefs 
sont  le  symbole  des  marchandises.  Cette  supposition,  qui  n'est 

I'ustiGée  par  aucun  texte,  est  d'autant  plus  déplacée,  oue  la  légis- 
ation  romaine  ayant  consacré  plusieurs  actes  symboliques,  tels 
que  certaines  formalités  des  actions  de  la  loi,  les  affranchisse- 
ments, les  cessions  injure,  etc.,  on  doit  bien  se  garder  de  ranger 
£armi  ces  actes  ceux  qui  n'y  ont  jamais  été  compris.  —  Quant  à 
I  tradition ,  rappelons-nous  toujours  qu'il  y  a  le  fait  de  possession 
toutes  les  fois  que  la  chose  se  trouve  d'une  manière  quelconque 
mise  à  la  disposition  de  l'acquéreur  (voy.  n*  413)  (3). 

JUjVI.  Hoc  amplius  intcrdum  et  in  4B.   Bien  plus,  il  est  des  cas  oà, 

incertam  personam  coUata  voluntas  do-  quoiqu'elle  se  porte  sur  une  personne 

mini  transfert  rei  proprietatem  ;  ut  ecce,  incertaine ,  la  volonté  du  maître  trans- 

prclores  et  consules,  qui  missilia  jac-  fère  la  propriété.  Ainsi  les  prêteurs  et 

tanf  în   vulgus,  ignorant  quid  eornm  les  consuls  qui  jettent  au  peuple  de  la 

quisque  sit  ezc«*pturus;  et  tamen  quia  monnaie   ignorent   ce   que  cuacun  en 

volunt  quod  quisque  czceperit  ejus  esse,  aura;  mais  comme  ils  veulent  que  cha- 

vtatim  eum  clominum  efiiciunt.  cun  acquière  ce  qu'il  pourra  saisir,  ils 

l'en  rendent  aossitdt  propriétaire. 

^t)  «  Pecuniam  quam  mihi  debes,  aut  aliam  rem  si  în  conspectu  meo  ponere 
ie  jubeam,  effîcitur  ut  et  tu  statim  libereris,  et  mea  esse  incipiat.  iVaiii  tum 
quod  a  nullo  corporaliter  ejus  rei  possessio  detîneretur,  acquisita  mihi  ,  et 
fuodammodo  manu  longa  Iradita  ezistimanda  est  f  (D.  46.  3.  79.  f.  Javnl.). 

(1}  I  Clavibus  traditis,  ita  mercium  in  horreis  condilarum  possessio  Iradita 
Vidptur,  si  claves  apud  horrea  traditie  sint  »  (I).  18.  i.  7V.  f.  Pap.). 

(3)  GcUe  théorie  simple  et  conforme  aux  textes,  qui  a  fait  disparaître  les  subli- 
iHés  introduites  quant  aux  traditions,  a  été  exposée  d* abord  en  .Allemagne,  par 
M.  de  Savigny,  dans  ton  Traité  sur  la  Possession,  et  bientôt  gcacralcmcnt  adoptée. 
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Cest  en  quelque  sorte  la  tradition  et  Toccupation  qui  concourent 
ici  pour  donner  la  propriété;  mais  le  tout  est  fondé  sur  la  volonté 
du  maître. 

De  la  perte  de  la  possession  et  de  la  propriété. 

425.  La  possession  légale,  se  composant  du  fait  et  de  l'intention, 
doit  cesser  d'exister  si  l'un  de  ces  éléments  vient  à  manquer.  En 
effet  y  un  fragment  du  Digeste  consacre  ce  principe  :  «  Possession 
nem  amitti  vel  animo,  vei  etiam  corpore  (1).  » 

42U.  La  possession  légale  se  perd  par  le  fait  {corpore ^  facto) 
dès  que  la  chose  cesse  d*étre  à  notre  disposition.  Par  exemple  pour 
les  meubles,  si  la  chose  nous  est  soustraite  ou  enlevée  par  vio- 
lence (2);  si  nous  l'avons  perdue  de  manière  à  ignorer  absolument 
le  lieu  où  elle  est  (3);  si  des  pierres  qui  nous  appartiennent  ont  été 
submergées  dans  le  Tibre  (4);  si  l'animal  sauvage  que  nous  déte- 
nions a  repris  sa  liberté  naturelle.  Pour  les  immeubles,  si  Ton  est 
expulsé  violemment  de  son  fonds  (vi  dejectus)  (5)  ;  si  le  fleuve  ou 
la  mer  vient  occuper  votre  terrain  (6).  Mais  ce  serait  une  erreur 
de  croire  que ,  par  cela  seul  qu'on  est  absent ,  on  cesse  de  posséder; 
le  fait  de  possession  légale  ne  consiste  pas  en  ce  que  nous  détenons 
réellement  la  chose ,  mais  en  ce  qu'elle  est  à  notre  libre  disposition. 
Or,  l'absence  ne  met  point  d'obstacle  à  ce  fait  (7).  C'est  ce  qui  a 
donné  lieu  à  cet  adage  :  Animo  retinetur  possessio, 

427.  La  possession  légale  se  perd  par  l'intention  (animo),  dès 

Îu'il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder,  bien  que  nous 
étenions  encore  la  chose  (8).  Tel  est  le  cas  où  nous  vendons  la 
chose  en  la  retenant  à  bail  ou  en  prêt.  —  Le  pupille,  l'homme  en 
démence,  n'ayant  pas  de  volonté  légale,  ne  peuvent  par  eux-mêmes 
perdre  la  possession  de  celte  manière  (9). 

428.  Quant  à  la  propriété,  sans  entrer  dans  le  détail  de  tous  les 
événements  qui  la  détruisent,  il  nous  sufGt  de  dire  qu'elle  doit 

(I)  D.  41.  2.  44.  J  2.  f.  Pap.  —  Voyez  pourtant,  au  même  titre,  le  Trag- 
ment  8  de  Paul ,  qui  semble  dire  que  la  possession  oe  cesse  que  lorsqu* on  perd 
à  U  lois  le  fait  et  l'intention  :  «  (jucmadmodum  nulla  poKsessio  adquiri  nisi 
ai^imo  et  corpore  putcst  :  i(a  nulla  amittitur,  nisi  in  qua  utrum(|iie  in  contrarium 
«ctum  est.  t  Mais  le  mot  vtrumque  ne  veut  pas  dire  ici  Ton  et  l'autre ,  mais 
bien  soit  Tun  ou  l'autre,  soit  tous  les  deux,  comme  le  dit  exprossément 
Paul  dans  un  autre  fratiment  (ihc.  38.  tO.  10.  3,  De  gradihus  et  wi/tnibus). 
—  (1)  D.  41.  2.  15.  f.  Gaius,  et  3.  §  «8.  tr.  Paul.  —  {:J)  Ib  25  pr.  f.  Pomp., 
et  3.  S  13.  fr.  Paul.  -^  (4)  D.  41.  2.  13.  f.  LIp.  -  (5)  ib.  3.  S§  8  et  9. 
f.  Paul.  —  41.  3  4.  8  22.  f.  Paul  —  (6)  41.  2.  3.  S  17.  f.  Paul.  — 
(!)  Ib.  J  H.  —  Bien  plus,  nous  voyons  Papinien  et  les  jurisconsultes  qui  l'ont 
suivi  décider  que,  si,  pendant  voire  absence,  quelqu'un  s'empare  de  votre 
fonds,  vous  n'en  perdez  pas  la  possession  tant  que  vous  l'ignorez;  mais  seule- 
ment lorsqu'à  votre  escient  vos  droits  sont  contestés  ou  méconnus  (Ib.  46.  f. 
P«P.;  3.  SS  7  et  8  f.  Paul.;  6.  g  1.  f.  L'Ip  ;  25.  $  2.  f  Pomp.).  —  (8)  Ib.  3. 
j  6.  f.  Paul.  La  conclusion  de  ce  paragra^ihe  est  celle-ci  :  «  Igilur  amitti  et 
animo  solo  potetti  quamvis  adquiri  non  potcst.  t  —  (9)  Ib,  29.  f.  Ulp.,  et  27, 
f.  Procul. 
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nécessairement  être  perdue  :  P  lorsque  celui  qui  Tavait  devient 
incapable  d'être  propriétaire,  comme  lorsqu'il  Aieurt  ou  qu'il  est 
fait  esclave,  mais  le  droit  subsiste  pour  ses  héritiers;  2*  lorsque*, 
la  chose  périt  ou  sort  du  patrimoine  des  hommes,  comme  il  arrive 
pour  les  objets  qui  deviennent  sacrés,  religieux,  on  pour  Tanimal 
sauvage  qui  reprend  sa  liberté;  3*  lorsque  la  propriété  est  trans* 
férée  à  autrui,  ce  oui  renvoie  à  la  connaissance  des  manières  dont 
8*opëre  cette  translation;  4*  enfin,  lorsque  le  propriétaire  rejette 
la  chose  parce  qu'il  n'en  veut  plus.  C'est  de  ce  cas  seulement  que 
traitent  les  deux  paragraphes  qui  suivent  : 

XLiVII.    Qua  rationc  vcrias  esse  4 T.  D'après  cela ,  il  est  très-vrai  de 

vidctur,  si  rem  pro  derelicto  a  domino  dire  que  celui  qai  s'empare  d*une  chose 

habitara  occupaverit  quis,  stalim  eom  abandonnée  par  le  mailre  en  devient 

dominum  efïici.    Pro  derelicto  autem  propriétaire  à  l'instant.  On  considère 

habetur  quod  dominas  ea  mente  abje-  comme  abandonné   ce   que  le   maître 

cerit,  ut  id  rerum  suarum  esse  nolit;  rejette,  parce  qu*il  ne  veut  plus  l'avoir 

ideoque  statim  dominusesse  desinii.  dans  ses  biens;  d'où  il  suit  qu'il  cesse 

à  l'instant  d'en  être  propriétaire, 

429.  Slatim  dominus  esse  desinit.  Car  il  perd  à  l'instant  et  la- 
possession  légale  et  l'intention  de  propriété.  Un  fragment  de  Paul , 
au  Digeste,  nous  apprend  que,  selon  Proculus,  la  propriété  de  la 
chose  abandonnée  ne  devrait  être  perdue  que  lorsqu'un  autre  s'en 
serait  emparé;  mais  cet  avis  n'était  point  suivi,  et  avec  rabon  : 
tant  que  la  chose  abandonnée  n'est  prise  par  personne,  elle  est  reê^ 
nuUius;  dès  que  quelqu'un  s'en  empare,  elle  lui  est  acquise  (1). 

X1j¥KII.  Alia  causa  est  carom  re-       49.    Il  en  est  autrement  pour  les 

rmnqu»,  in  tcmpestate  maris,  levandœ  chosrs  que,  dans  la  tempête,  on  jette 

aavis  causa  ejiciuntur  :  fase  enim  domi-  afin  d'alléger  le  navire.  On  en  conserve 

norum  permanent,  quia  palam  est  eas  toujours  la  propriété;  car  évidenunent 

■on  eo  animo  ejici  quod  quis  eas  habere  on  ne  les  jette  point  parce  qu'on  n'eit 

non  vult,  sed  quo  magis  cum  ipsa  navi  vent  plus,  mais  parce  qu'on  veut,  avec 

maris  periculum  effugiat.  Qna  de  causa,  le  navire,  échapper  plus  facilement  aux 

il  quis,  eas  fluctibus  expulsas,  vel  etiara  dangers  des  flots.  Celui-là  commet  donc 

in  ipso  mari  nactus,  Incrandi  animo  un  vol  qui,  dans  T intention  de  se  les 

abstolerit,  furtam  committit.  Nec  longe  approprier,  les  enlève  du  rivage  où  la 

ditcedere  videntur  ab  bis  que  de  rhcda  vagtie  les  a  poussées,  ou  même  du  sein 

eorrente  non    intelligentibns    dominis  de  la  mer.  On  ne  voit  guère  de  difTë-» 

Ctdunt.  rence  entre  ces  choses  et  celles  qui, 

dans  la  course  d'un  chariot,  tombent 
sans  que  le  maître  s'en  aperçoive. 

430.  De  ce  paragraphe  nous  devons  conclure  que  l'abandon 
de  la  chose  ne  fait  perdre  la  propriété  que  lorsqu'on  le  fait  avec 
Intention  de  ne  plus  être  propriétaire.  Les  exemples  cités  par  le 
texte  renferment  l'application  de  ce  principe.  Une  loi  au  Digeste 
sur  le  jet  fait  en  mer  parait  opposée  à  notre  paragraphe  (2); 
mais,  en  la  lisant  attentivement,  on  voit  que  tout  se  réduit  à  une 
question  d'intention.  Il  n'y  a  aucun  doute  là-dessus. 

(1)  D.  41.  7.  2.  f.  Paul.  —  («)  D.  47.  î.  43.  J  H.  f.  Wp. 
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431.  n  n^est  pas  temps  d*entrer  ici  dans  le  détail  de  toutes  les 
actioDs  relatives  à  la  possession  et  à  la  propriété  ;  mais  quelques 
idées  générales  sont  indispensables. 

432.  La  possession  et  la  quasi -possession  étaient  protégées 
spécialement  par  ce  qu*on  nommait  des  interdits  (interdicta). 
Nous  avons  expliqué  (tom.  I,  Génér.,  n**  285  et  suiv.)  la  nature 
particulière  de  cette  institution.  Nous  savons  que  les  interdits 
étaient  employés  dans  des  contestations  principalement  de  fait, 
où,  à  défaut  de  loi,  intervenait  Tautorité  du  préteur;  de  ce  nombre 
étaient  celles  sur  la  possession  et  la  quasi-possession  (1).  Sur  cette 
matière  on  les  divisait  en  quatre  classes  :  P  interdits  pour  acqué- 
rir la  possession  qu*on  n'avait  pas  encore  eue  [adipiscendœ 
poss^sionis  causa);  2*  pour  conserver  la  possession  que  Ton 
avait  et  que  quelqn^uu  vous  disputait  (rettncndœ  possessionis)  / 
3*  pour  se  faire  restituer  la  possession  qui  vous  avait  été  enlevée 
{recuperandœ  possessionis) ;  4*  et  enfin  interdits  doubles,  tant 
pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession  (2).  —  Lorsque 
la  procédure  par  formules  fut  supprimée,  les  interdits  se  trouvè- 
rent transformés  en  actions  ayant  pour  but  d*obtenir  de  la  sen- 
tence du  juge  ce  qu'on  obtenait  de  l'interdit  du  préteur.  Telle  est 
la  législation  sous  Justinicn  {Inst.  4.  15.  princ). 

433.  La  propriété  était  protéo^ée  principalement  par  les  actions 
réelles  (actiones  in  rem),  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  pour- 
suit pas  Texécution  d'une  obligation  qui  lierait  personnellement 
son  adversaire  envers  lui,  mais  soutient  qu'une  chose,  corporelle 
on  incorporelle,  c'est-à-dire  physique,  ou  même  simplement 
joridique,  comme  un  droit  de  servitude,  un  état,  un  droit  de 
famille,  est  à  lui  (3).  Les  Instituts  donnent  à  ces  actions  le  nom 
générique  de  vendications  (vindicationes)  (4).  —  Il  existait  plu- 
sieurs espèces  d'actions  réelles  découlant  soit  du  droit  civil,  soit 
du  droit  prétorien.  Nous  remarquerons  particulièrement  la  ven- 
dication  proprement  dite  (rei  vindicatio),  par  laquelle  un  pro- 
priétaire poursuit  sa  chose  dans  les  mains  de  tout  possesseur, 
afin  d'en  être  reconnu  propriétaire  et  d'en  obtenir  la  restitu- 
tion (5).  Le  mot  vendication ,  dans  ce  dernier  cas ,  est  pris  dans 
son  acception  propre,  et  non  dans  le  sens  générique  qu'on  lui 
donne  quelquefois. 

irrULUS  II.  TITRE  II. 

M  BXBUS  COSPOaALIBUS  BT  IVCORPORA-         DK8  CHOSES  CORPORELLES   OU  IXCORPO- 
LIBUS.  RELLRS. 

QoBMlâmpnetereRrescorporalessant,  Certaines  choses,  en  outre,  sont  cor» 
qnièdani  incorporales.  porelles,  d'antres  incorporelles. 

I.  Corporales  he  sont,  quœ  soi  na-        1.  Sont  corporelles  celles  qui,  par 

(1)  Thkoph.  Inst.  4.  15.  —  (2)  Gaius.  4.  143  et  suiv.  —  (3)  Iiïst.  4.  6.  g  i. 
—  (4)  ib.  S  15.  —  (5)  D.  6.  1.  De  rei  vtndicalionê. 
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tura  langi  poMiuil,  veliiti  fundus,  homo,    leur  natare ,  tombenl  sous  dos 
vestis,  auriim,  argentum,  et  deniqae   comme  un  fonds,  un  esclave,  an  véte- 
alie  res  innumerabiles.  ment ,  l'or,   l'argent   et  tant  d'aatret 

choses  enfin. 

11.   Incorporales  autem  sont,   qme  %.  Sont  incorporelles  celles  qoî  ne 

tangi  non  possunt  :  qualia  sunt  ea  qua  peuvent  tomber  sous  nos  sens  :  telles 

injure  consistunt,  sicut  hereditas,  nsus-  sont  celles  qui  consistent  dans  un  droit, 

fiructus,  usus,  obligationes  quoquo  modo  comme  rhérédité,  rusufniit,  l'usage,  les 

coniractie.  Xec  ad  rem  pertinet  quod  in  obligations,  de  quelque  manière  qu'elles 

hercditate  res  corporaie*  contineniur;  soient  contractées.  Et  pen  importe  qne 

nam  et  fructus  qui  ex  fundo  percipiun-  l'hérédité  contienme  dis  choses  corpo^ 

tor,  oorporales  sunt,  et  id  quod  ex  ali-  relies;  car  les  fruits  que  l'usufruitier 

qua  obligatione  nobis  dcbptur,  plerura-  retire  du  fonds  sont  corporels;  de  même 

que  corporaie  est ,  veluti  fundus,  homo,  ce  qui  nous  est  dû  en  vertu  d'une  obli- 

pecunia;  nam  ipsiim  jus  hereditatis,  et  gation  est  le  plus  souvent  un  objet  oor* 

ipsiim  jus  utendi  frucndi,  et  ipsiun  jus  porel,  un  fonas,  un  esclave,  de  l'argent; 

obligalionis ,  incorporale  est.  et  néanmoins  le  droit  d'hérédité ,  le 

droit  lui-même  d'usufruit,  d* obligation, 

sont  incorporels. 

434.  Déjà,  dans  notre  Généralisation  du  droit  romain,  tom.  I, 
n**  106  et  suiv.,  109  et  suiv.,  et  cî-dessus,  n**  303),  nous  avons 
saffisainment  exposé  la  division  des  choses  en  choses  corporelles 
et  choses  incorporelles,  de  pure  création  juridique;  il  suffira  de 
te  reporter  à  ce  que  nous  en  avons  dit. 

Res  corporales  continentur.  l\  n*est  aucune  chose  incorporelle, 
aucun  droit,  qui,  en  définitive,  ne  tombe  sur  un  objet  corporel. 
Ainsi  le  droit  d'usufruit  porte  sur  le  fonds,  sur  Tesclave,  sur  le 
troupeau  dont  on  retire  les  fruits;  le  droit  de  ciéance,  le  droit 
d*action,  sur  la  chose  qui  nous  est  due,  que  nous  poursuivons 
en  justice;  de  même  le  droit  d*hérédité,  sur  les  biens  qu*avait  le 
défunt.  Souvent,  il  est  vrai,  on  a  un  droit  incorporel  sur  un  droit 
incorporel,  par  exemple,  un  droit  de  legs  sur  une  créance,  un 
ilroit  d'action  sur  un  usufruit;  mais  toujours,  en  dernière  analyse, 
ou  arrive  à  une  chose  corporelle  qui  est  Tobjet  du  dernier  droit. 

43ô.  Nous  rappellerons  ici  (V.  n*  353)  que  les  choses  incor- 
porelles ne  sont  pas  susceptibles  d*étre  possédées,  mais  qu*il  a 
été  reçu  pour  celles  qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété 
une  quasi-possession  {quasi-possessio),  qui  consiste  Jans  deux 
éléments  :  le  fait  d'avoir  à  sa  libie  disposition  Texercice  du 
droit;  et  Tintention  d'exercer  ce  droit  comme  maître;  — qu  il  suit 
de  là  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  tradition;  mais  qu'il 
existe  pour  elles  une  espèce  de  tradilion,  qui  consiste  a  livrer,  à 
iouffi  ir  Texercice  du  droit,  et  qu'on  nomme  généralement  quasi' 
tradition  {n»415). 

Quant  aux  moyens  d'acquérir  les  divers  droits.  Ils  sont  très- 
variés,  et  nous  les  examinerons  en  étudiant  chacun  de  ces  droits. 
Tantôt  de  simples  faits,  sans  concours  de  volontés,  ou  même  sans 
aucune  volonté  de  l'homme,  comme  un  délit,  un  dommage  ;  tantôt 
la  seule  convention,  comme  daiis  le  cas  de  vente,  de  louage, 
suffisent  pour  donner  naissance  à  des  droits.  Mais  les  choses 
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incorporelles  qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété  peu- 
went-elles  s'acquérir  nar  la  seule  convention,  ou  faut-il  nécessai- 
rement pour  elles,  à  Vexemple  des  choses  corporelles,  qu*il  y  ait 
en  outre  une  quasi-tradition  ?  Ce  sera  en  les  examinant  que  nous 
traiterons  cette  importante  question. 

ai.  Eodem  rnimero  mot  jure  pr«-  3.  Au  nombre  de  ces  choses  sont  les 
dionun  orbanomm  et  msticonmii  qua  droits  des  fonds  urbains  on  ruraux,  que 
etiam  servitutes  vocantnr.  Ton  nonune  aussi  servitudes. 

436.  Nous  avons  vu  que  plusieurs  des  droits  qui  composent  le 
domaine  sont  susceptibles  d*être  détachés  les  uns  des  autres  et 
d'appartenir,  même  par  fragments,  à  diverses  personnes,  parmi 
lesquelles  on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  q<:i 
conserve  l'élément  essentiel  du  domaine,  le  droit  de  disposer 
(n*  345).  De  là  dérivent  les  servitudes,  que  Ton  nomme  jura^ 

Îarce  qu'elles  consistent  en  certains  droits  donnés  sur  la  chose 
'autrui  ;  et  servitutes,  parce  que  ces  droits  forment  une  sorte 
d'asservissement  pour  la  chose  assujettie. 

437.  Ces  divers  démembrements  du  domaine  peuvent  être  faits 
ou  pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  qui  seule  appartient 
le  aroit  qu'on  a  séparé  de  la  propriété,  comme  lorsque  je  donne 
à  quelqu'un  la  faculté  de  percevoir  les  fruits  de  mon  champ  :  ou 
pour  augmenter  Tutilité,  Tagrément  à  retirer  de  la  propriété  d'une 
chose,  à  laquelle  le  droit  est  en  quelque  sorte  attaché  comme  une 
qualité,  de  telle  manière  qu'il  passe  avec  cette  chose  à  la  disposi* 
tion  de  tout  possesseur  :  comme  lorsque  j'accorde  en  faveur  du 
champ  voisin  un  droit  de  passage  sur  mon  champ.  Ces  dernières 
servitudes  ne  peuvent  avoir  lieu  que  d'immeuble  à  immeuble,  la 
fixité  et  la  relation  de  voisinage  ou  de  situation  étant  indispen- 
sables à  leur  existence.  Les  premières  servitudes  se  nomment 
personnelles  (personarvm ,  personales)  (l)  ;  les  secondes,  réelles 
ou  prédiales  (rerum ,  prœdiorum)  :  «  Servitutes  aut  personarum 
sunt...  aut  rerum  (2).  » 

438.  Plusieurs  principes  sont  communs  aux  servitudes,  tant 
trédiales  que  personnelles. 

Ain&i  tontes  les  servitudes,  comme  nous  lavons  déjà  exposé 
dans  notre  Généralisation  du  drr>it  romain,  sont  au  nombre  de 
ces  droits  qu*on  a  nommés  droits  réels,  puisque  toutes  ne  sont 
que  certains  fragments  de  la  propriété.  Ce  sont  des  droits  qui, 
comme  celui  de  propriété  lui-même,  nous  appartiennent  en 
propre,  abstraction  faite  de  toute  personne  et  de  toute  obligation 
individuelle. 

4311.  Il  est  impossible  qu'un  propriétaire  ait  une  servitude  quel- 
conque sur  sapiopre  chose;  car,  s'il  a  tous  les  droits  de  propriété 
réunis,  il  est  impossible  qu'il  en  ait  des  fragments  séparés.  De  là 

(i)  Difi.  34.  3.  8.  S  3.  f.  Pomp.  —  (S)  Dio.  8.  1.  i.  f.  Marcian. 
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cet  adage  :  Nulli  res  $ua  servit  (1).  Ainsi  dans  toate  servitude  se 
trouvent  en  concours  sur  la  chose  le  propriétaire  et  celui  qui  jouit 
de  la  servitude.  Chacun  d'eux  peut  exercer  tous  les  droits  qui  lui 
appartiennent,  en  respectant  ceux  de  Tautre. 

4fiO.  Aucune  servitude  ne  peut  avoir  pour  eflet  de  contraindre 
le  propriétaire  de  la  chose  à  faire;  car  les  servitudes  ne  sont  que 
des  démembrements  du  droit  de  propriété,  et  elles  perdraient 
cette  nature  en  devenant  des  obligations.  Hais  elles  imposent  à 
ce  propriétaire  la  charge  ou  de  souffrir  ou  de  ne  pas  faire.  «  Ser- 
«  vitutum  non  ea  est  natura  ut  aliquid  faciat  quis,  sed  ut  aliquid 
*  patiatur,  vel  non  faciat  (2).  » 

4il.  Il  est  de  principe  général  et  tout  rationnel  qu'on  ne  peut 
établir  de  servitude  sur  une  servitude,  a  servitus  servitutis  esse 
non  potest;  »  car  les  servitudes  sont  des  fragments  séparés  immé* 
diatement  du  droit  de  propriété  lui-même.  Celui  qui  a  ce  démem- 
brement de  la  propriété  ne  pourrait  le  grever  à  son  tour  sans 
altérer  les  droits  du  propriétaire.  Néanmoins  des  conventions  ou 
des  legs  de  ce  genre  pourraient  donner  naissance  à  des  obligations 
qui,  bien  qu'elles  ne  fussent  pas  des  servitudes,  ne  resteraient 
pas  sans  exécution  (3). 

4i2.  Enfin  nous  savons  déjà  que  les  servitudes,  étant  incorpo- 
relles, ne  peuvent  être  possédées;  mais  que,  pour  la  plupart 
d'entre  elles,  la  jurisprudence  romaine  avait  admis  une  quasi- 

fossession  résultant  cle  l'exercice  du  droit,  joint  à  l'intention  de 
exercer  comme  maître  de  ce  droit  (n*  415).  Les  servitudes  qui 
sont  susceptibles  de  cette  quasi-possession  sont  celles  qui  con- 
sistent à  souffrir.  Quant  à  celles  qui  consistent  à  s'abstenir,  à  ne 
F  as  faire,  c'est-à-dire  en  une  pure  négation,  elles  n'admettent 
idée  ni  de  possession  ni  de  quasi-possession. 
443.  Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes 
sont  fort  peu  étendues.  Il  ne  nous  est  parvenu  aucun  fragment  des 
Douze  Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  person- 
nelles. Quelques  écrivains  pensent  qu'il  en  est  de  même  pour  les 
servitudes  prédtales;  de  sorte  qu'ils  considèrent  comme  douteuse 
l'existence,  à  cette  époque,  de  cette  espèce  de  droits.  Cependant 
la  nature  des  choses  et  quelques  passages  d'anciens  auteurs 
rendent  cette  existence  probable,  du  moins  pour  les  servitudes 
prédiales  (4).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  matière  était  entièrement 

(i)  DiG.  8.  «.  «6.  f.  Paul.  —  8.  4.  10.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  8.  1.  15.  $  1. 
f.  Pomp.  —  Quelques  auteurs  donnent  pour  toutes  les  servitudes  en  généra! 
cette  déGoition,  qui,  du  reste,  n*est  pas  dans  les  textes,  et  qui  n'est  pas  pure 
de  toute  incorrection  :  ■  Un  droit  établi  sur  la  chose  d*antnii,  pour  l'avantage 
d'une  personne  on  d'une  autre  chose,  par  lequel  le  propriétaire  est  obligé  oe 
•onfTrir  ou  de  ne  pas  faire,  f  —  (3)  D.  33. 2. 1.  f.  P*ul.  —  8. 3.  33.  $  i.  f.  African. 
—  (4)  Un  fragment  de  Gains  (D.  8.  3.  8.)  dit  que  la  largeur  de  la  voie  était 
fixée  par  la  loi  des  Douxc  Tables  ;  Varron  dit  la  même  chose  (De  ling.  lai,  6.  2.]: 
mais  éiair-ce  la  voie  publique  ou  privée?  Voir  GicÉt.  Pro  Cœcina^  19  et  26. — 
Fkstus,  au  mot  Amieg€i*s, 
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développée  do  temps  de  Cicéron;  et  noas  expliquerons,  pour  les 
diverses  espèces  de  servitudes,  les  modificatioDs  successives  qui 
forwt  apportées  à  la  législation. 

TITULUS  m.  TITRE  III. 

m  anvnoTiBDS  wtLmmaunu  mu  sibvitudbs  piinuLis. 

Notùm  générale  des  servitudes  réelles  ou  prédidUs. 

444.  On  les  nomme  prédiales,  servitutes  prœdiorum,  parce 
qu'elles  n'existent  que  d*immeuble  à  immeuble.  Lorsqu'on  dit 
que  la  servitude  est  à  la  charge  d*un  immeuble  et  au  profit  d*un 
autre  immeuble,  qu'une  servitude  est  due  par  tel  immeuble  à  tel 
autre  immeuble,  on  parle  par  figure,  laconiquement.  Le  droit 
de  servitude,  en  réalité,  est  au  détriment  de  tous  les  propriétaires 
présents  ou  futurs  de  Timmeuble  grevé,  et  au  profit  de  tous  les  pro- 
priétaires présents  ou  futurs  de  l'autre  immeuble  ;  les  droits  n  ont 
pour  sujets  actifs  ou  passifs  que  les  hommes  ;  les  choses  n*en  sont 
que  les  objets.  Mais  comme  la  locution  plus  brève  est  commode  et 
s^entend  bien ,  on  fait  sans  scrupule  Tellipse  et  on  remploie  fré- 
quemment ;  c'est  ainsi  que  Papinien  a  dit  :  a  Xon  personœ,  sed 
prœdia  débent  (1).  »  Le  fonds  sur  lequel  le  droit  de  propriété  est 
accru  s'appelle  fonds  dominant,  et  celui  sur  lequel  le  droit  de 

)ropriété  est  restreint,  fonds  servant.  Celse  a  dit,  en  considérant 
e  fonds  dominant ,  que  la  servitude  n'est  pour  lui  qu'une  cer- 
taine manière  d'être,  une  qualité  avantageuse,  comme  serait  la 
fertilité,  la  salubrité,  l'étendue  (quid  aliua  sunt  jura prœdiorum, 
quam  prœdia  qualiter  se  haoentia,  ut  honitas,  saluhritas, 
amplitudo?)  (2).  Il  est  aussi  vrai  de  le  dire  du  fonds  servant, 
comme  qualité  désavantageuse. 

445.  En  allant  au  fond  des  choses,  la  servitude  est  pour  les 
propriétaires  de  l'immeuble  dominant  une  certaine  extension  du 
droit  de  propriété  sur  l'autre  immeuble  ;  et  pour  les  propriétaires 
du  fonds  servant,  une  gène,  une  restriction,  une  diminution  du 
droit  de  propriété.  Notez  que  le  démembrement,  le  fractionne- 
ment qui  en  résulte  peut  porter  sur  l'un  ou  sur  Tautre  des  éléments 
dont  se  compose  le  droit  de  propriété  :  sur  le  droit  d'user,  de  se 
servir  de  la  chose  (sur  le  jW  utendi),  comme  dans  la  servitude  de 
passage;  sur  celui  de  prendre  les  fruits  (sur  le/tis  fruendi),  comme 
dans  la  servitude  de  pacage;  sur  celui  de  prendre  des  produits  qui 
ne  sont  pas  des  fruits ,  ou  môme  des  parties  de  la  chose ,  comme 
dans  la  servitude  d'extraire  du  sable,  des  pierres,  de  l'argile  ;  enfin, 
sur  celui  de  disposer  de  la  chose  (  incomplètement  désigné  par  l'ex- 
pression de  Jus  abtf/^cfi),  principalement  en  gênant  ce  droit,  en  le 
paralysant  plus  ou  moins  dans  les  mains  du  propriétaire,  comme 

(i)  D.  8.  8.  De  isn.  or.  rutt.  84.  t  Pompon.  —  (S)  D.  50.  i6.  De  verb. 
êigmific.  SA. 
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dans  la  servitude  de  ne  pas  planter,  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas 
élever  plus  haut  que  telle  limite.  Cette  dernière  altération  du 
domaine  est  la  source  des  servitudes  négatives,  c'est-à-dire  qui 
consistent  à  ne  pas  faire.  Du  reste,  toute  servitude  quelconque 
enlève  forcément  au  propriétaire  le  droit  de  consommer,  de  dé- 
truire ou  de  modifier  sa  chose  d*une  manière  nuisible  à  la  servi* 
tude  :  avantageuse,  oui,  mais  préjudiciable,  non:  a  Omnmo 
sciendumesi,  dit  Paul,  tneltaretn  vicini conditionemjieri passe, 
deteriorem  non  posse  (1)  »  ;  ainsi  elle  altère  toujours  le  jus  abu* 
iendi.  En  somme ,  le  domaine  donne  sur  la  chose  un  plein  pou- 
voir (pUnam  in  re  potestatem)  :  la  servitude  peut  être  une  frac- 
tion, un  démembrement,  une  altération  de  Tun  quelconque  de 
ses  pouvoirs.  —  En  se  plaçant  au  point  de  vue  du  fonds  domi- 
nant, un  jurisconsulte  allemand,  Stever,  dans  son  Traité  des 
servitudes,  en  1817,  a  émis  cette  classification  tripartite,  repro- 
duite par  Vangerow  dans  son  Manuel  des  Pandectes,  qu*une 
servitude  prédiale  donne  toujours  sur  le  fonds  servant  un  de  ces 
trois  droits  :  on  le  jus  habendi,  comme  le  droit  d*avoi'r  des 
jours,  des  vues,  des  saillies;  ou  \e  jus  prohihendi,  comme  la 
prohibition  de  bâtir,  de  nuire  aux  jours,  à  la  vue;  ou  \q  jus 
Jaciendi,  comme  le  droit  de  passage,  de  puisage,  de  pacage. 
Cette  analyse  est  d'une  vérité  générale;  mais  elle  n*a  pas  été 
formulée  par  les  jurisconsultes  romains;  elle  reste  étrangère  à 
leurs  textes.  —  Ces  jurisconsultes  se  sont  placés  au  point  de  vue 
du  fonds  servant  lorsqu'ils  ont  dit  que  toute  servitude  consiste  4 
soufli  ir  ou  à  ne  pas  faire  :  a  ut  aliquid patiatur  tel  nonfaciai  »  ; 
mais  non  à  faire,  par  exemple,  à  peindre  son  mur,  afin  d'en 
rendre  l'aspect  plus  agréable  (ci-dess.,  n*  440)  :  ceci  ne  serait 
ni  une  participation  ni  une  restriction  quelconque  au  droit  de 
propriété,  ce  serait  une  obligation,  qui  ne  serait  point  transmis- 
sible  (comme  le  serait  un  droit  de  passage)  aux  pro()riétaires 
ultérieurs.  Nous  verrons  cependant  (ci-après,  n*  453)  une  excep- 
tion spéciale  à  cette  règle. 

Division  en  servitudes  rurales  ou  urbaines. 

JIM.  Los  servitudes  réelles  se  divisent,  en  droit  romain,  en 
servitudes  de  fonds  ruraux  (prœdiorum  rusticorum)  ou  de  tbnds 
urbains  (prœdiorumurbanomm);  Ulpien  les  nomme  plus  laco- 
niquement servitudes  rurales  ou  urbaines  (rusticœ,  swe  ar- 
banœ)  (2).  —  Les  jurisconsultes  romains  ont  som  d  expliquer 
qu'on  entend  par  prœdia  urbana  les  édifices  quelque  part 
qu'ils  soient  situés,  môme  les  étables,  les  bâtiments  d  exploi- 
tation, un  pavillon,  une  maison  de  plaisance  à  la  campagne  : 
ft  quia  urbanum  prœdium  non  locus  faeit,  sed  materia,  »  dit 

(1)  D.  8.  t.  De  sert.  pr.  rust.  ÎO.  j  5.  —  (î)  D.  8.  5.  Si  serv.  vind.  1. 
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Régies  de  droit  différentes  entre  les  servitudes  rurales 

et  les  servitudes  urbaines. 

460.  La  plus  ancienne  différence  est  celle  oui  avait  érigé  les 
servitudes  rurales  en  res  mancipi,  tandis  que  les  servitudes  ur- 
baines restaient  nec  mancipi  (ci-dess.,  n*  449).  Nous  n*y  revien- 
drons pas. 

La  jurisprudence  en  avait  introduit  une  seconde  :  c*est  que  les 
servitudes  rurales  pouvaient  élre  données  en  gage  ou  en  hypo- 
thèque, tandis  que  les  servitudes  urbaines  ne  le  pouvaient  pas. 
a  Jura  prsediorum  urbanorum  pignori  dari  non  possunt;  i(][itur 
nec  convenire  possunt  ut  hypolhecae  sinl  » ,  dit  Marcien  ;  et  Paul 
explique,  au  contraire,  dans  quel  sens  il  est  possible  d^affccter 
au  payement  d*nne  dette  des  servitudes  viœj  itineris,  actus, 
aquœductus  :  —  A  titre  de  gage,  en  livrant  au  créancier,  pro- 
priétaire d*un  fonds  voisin,  la  quasi-possession  d*un  tel  droit, 
avec  faculté  d*en  user  pour  sa  sûreté,  et,  faute  de  payement  dans 
le  délai  fixé,  de  faire  vendre  la  servitude  pour  être  payé  sur  le 

Srix;  —  A  titre  d'hypothèque,  par  la  simple  convention  d'un  tel 
roit,  pour  le  créancier,  de  faire  vendre,  faute  de  payement,  telle 
servitude.  Il  n*é(ait  pas  nécessaire  pour  Thypothèque,  comme  il 
Tétait  pour  le' gage,  que  le  créancier  fût  propriétaire  d*un  fonds 
voisin,  puisqu*il  n'y  avait  pas  alors  de  quasi-possession  à  lui 
donner.  Cette  différence  entre  les  servitudes  urbaines  et  les  servi- 
tudes rurales  s'explique  par  cette  considération  qu'à  l'égard  de 
celles-ci  il  serait  moins  dirGcile  de  trouver,  entre  les  divers  pro- 
priétaires voisins,  un  amateur  pour  l'achat  de  la  servitude  (1). 

Les  autres  différences  très-importantes  qui  se  sont  accentuées 
par  le  progrés  de  la  jurisprudence  classique,  ont  trait  à  la  quasi- 
possession  des  servitudes  et  aux  conséquences  à  en  déduire  pour 
[eur  extinction. 

Etablissement  des  servitudes. 

461.  Nous  noterons  dès  l'abord  deux  points  à  distinguer  :  -» 
1*  La  servitude  qui  n'est  encore  que  due,  objet  seulement  d'un 
droU  de  créance,  et  la  servitude  réellement  établie,  existant 
comme  droit  réel  :  dans  ce  dernier  cas,  servitude  véritable;  dans 
Vautre,  obligation.  —  2*  La  servitude  établie  d'après  le  droit 
civil  (jurecivili),  et  celle  qui  n'est  garantie  que  par  la  protection 
in  préleur  (jure  prœtorio,  tuitione  prœtoris). 

462.  Dans  le  droit  anté-juslinien,  les  servitudes,  pour  être 
itablies/ttr^  avili,  devaient  l'être  par  nn  mode  d*acquérir  du 
iroit  civil;  à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  pour  la  propriété , 
les  modes  du  droit  des  gens  n'y  étaient  pas  admis  :  c'est  un  pria* 
cipe  qui  se  trouve  formulé  par  Paul ,  dans  un  des  Fragments  da 


(i)  D.  tO.  1,  Depign.  et  hyp.,  il.  S  8.  f.  Marclan,  et  !«•  L  Paul. 
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Vatican  (1).  Or  si  nous  suivons  la  nomenclature  des  modes  d'ac- 
quérir du  droit  civil,  indiquée  ci-dessus,  m*  314  et  suiv.,  nous 
trouverons  à  Tégard  des  servitudes  : 

La  mancipatw  pour  celles  qui  étaient  rurales,  et  Tin  jure 
cessio  pour  les  unes  comme  pour  les  autres.  —  En  mancîpanl  ou 
en  cédant  in  jure  un  fonds ,  on  pouvait  aussi ,  au  moyen  des  pa- 
roles qui  devraient  être  prononcées  par  Tacquéreur  dans  ces  actes 
(Fragm.  Vatic,  §  50),  se  réserver  sur  ce  fonds,  au  profit  d'un 
autre  dont  on  était  propriétaire,  une  servitude  soit  rurale,  soit 
urbaine  (servùutem  deducere,  distrahere,  excipere).  Dans  le» 
cas  précédents  on  dit  que  la  servitude  est  établie  per  transla* 
tionem,  et  dans  celui-ci  per  deductionem.  —  Mais  si  cette  dé- 
duction avait  été  faite  dans  une  tradition,  ce  mode  d* acquérir 
étant  du  droit  des  gens  et  non  du  droit  civil,  la  servitude  n* aurait 
pas  été  établie  jur^  ctVt7{/  il  aurait  fallu  des  secours  prétoriens 
pour  la  proléger  (Fragm.  du  Vatic,  précité). 

Vusucapio  du  droit  civil,  avec  son  délai  de  deux  ans,  a  été, 
dans  un  très-ancien  droit,  appliquée  à  Tacquisition  des  servi- 
tudes, puisqu'un  fragment  de  Paul  nous  apprend  qu'elle  fut 
supprimée  par  une  loi  Scribonia  :  «  Eam  usucapionem  sustulit 
lex  Scribonia  quse  servitutem  constituebat  (2).  »  C'est  là  tout  ce 
que  nous  savons  sur  cette  loi  Scribonia,  dont  il  n'est  question 
nulle  autre  part,  et  qu'on  place,  par  des  conjectures  tirées  du 
nom  qu'elle  porte,  sous  le  triumvirat  d'Antoine,  d'Octave  et  de 
Lépide.  Comme  dans  cet  ancien  droit  la  quasi-possession  ou  la 
quasi-tradition  des  servitudes,  en  qualité  de  choses  incorporelles, 
n'était  pas  reconnue,  que  Labéon  la  contestait  encore  (3),  et  que 
l'idée  n'en  a  été  pleinement  admise  qu'avec  le  progrès  de  l'êdit 
des  préteurs  et  de  la  jurisprudence,  ou  est  autorisé  à  penser  que 
cette  usucapion  antérieure  à  la  loi  Scribonia  s'appliquait  unique- 
ment aux  servitudes  dont  on  peut  dire,  suivant  les  expressions 
de  Paul  :  0  quasi  quodam  fado  possideo  »  ,  lesquelles  se  trou- 
vent principalement  parmi  les  servitudes  urbaines,  comme  le 
$tillicidium ,  la  poutre  appuyée  sur  l'édifice  du  voisin,  la  fenêtre 
ouverte  dans  son  mur  pour  avoir  du  jour.  Pour  celles-là  même,, 
comme  pour  toutes  les  autres,  les  jurisconsultes,  à  partir  de  la 
loi  Scribonia,  s'accordent  à  dire,  eo  droit  civil  :  a  usucapionem 
non  recipiunt  (4).  n  Ce  sont  des  moyens  prétoriens  qui  ont  pro- 
tégé les  longues  quasi-possessions  de  servitudes.  lUais  on  pouvait» 
en  usucapant  un  fonds,  en  acquérir  les  servitudes  actives  (5). 

h*adjtidicatio,  lorsque  le  juge,  dans  l'action  en  partage  d'une 

(1)  FRâ(;if.  Vatic  S  *7  :  «  Civili  enim  actione  constitui  potcst,  non  tradilione, 

SB  juris  geiitium  est.  f  Paul,  ici,  parle  de  rusufruit;  mais  le  principe  pour- 
servitudes  éUit  le  même.  —  (2)  D.  41.  3.  De  usurp.,  4.  J  29.  f.  l'aol.  — 
(8)  D.  8.  i,  De  serv.,  20.  f.  Javol.  —  (4)  Ibid.,  14.  pr.,  f.  Paul.  —  41.  1, 
De  adquir.,  43.  J  1.  f.  Gai.  :  c  Incorporalcs  res  traditionem  et  usucapionem 
non  recipcre  manifcstum  est.  i  —  (5)  D.  41.  1.  4.  43.  J  1.  f.  L'Ip. 
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hérédité  [famiUœ  erciscundœ)  ou  d*une  chose  commune  {com^ 
muni dividundo)^  trouvait  à  propos,  en  adjugeant  à  chacun  son 
lot,  d'établir,  quant  aux  fonas  ou  aux  parties  de  fonds  qu'il  fai* 
sait  entrer  dans  des  lots  différents,  une  servitude  sur  Tun  au 
profit  d*un  autre  (1);  mais  il  fallait  pour  que  la  servitude  fût 
établie  jure  civili,  que  Tinstance  fût  au  nombre  de  celles  qui 
se  qualifiaient  de judtcia légitima;  ftjudicio  légitima  »,  dit  Paul 
dans  le  §  47  précité  des  Fragments  du  Vatican.  Adjugée  dans 
une  autre  instance,  la  servitude  n'aurait  existé  que  tuitione 
prœtoris. 

Enfin,  en  prenant  le  dernier  terme  de  la  nomenclature  d'Ul 

Sien,  se  présente  la  lex,  c'est-à-dire  principalement  le  legs  (ci 
ess.,  n*  320)  ;  et  nous  retrouvons  ici  ies  difierences  entre  les  legw 
!|ui  transfèrent  un  droit  réel  (per  vindicationem),  et  ceux  qui  ne 
ont  qu'obliger  l'héritier  {per  damnationem)  ;  par  les  premiers  la 
servitude  se  trouvait  directement  établie;  par  les  seconds,  ou  par 
fidéicommis,  il  n'y  avait  encore  qu'une  obligation  pour  l'héritier 
de  l'établir  (2).  —  Le  testateur  pouvait  aussi,  en  léguant  un 
fonds,  faire  la  déduction  d*une  servitude  au  profit  d'un  autre 
fonds  restant  à  l'héritier.  Si  un  pareil  legs  était  fait  per  tindi- 
cationem,  la  servitude  retenue  se  trouvait  ainsi  établie  ;  s'il  était 
fait  per  damnationem,  l'héritier  était  en  droit  d'en  faire  la  rete- 
nue dans  l'acte  par  lequel  il  transmettait  au  légataire  la  propriété 
du  fonds  (3). 

463.  De  ces  modes  d'établissement  des  servitudes  jure  civili, 
il  faut  passer  à  ceux  qui  les  établissaient  fur^pr^/orto. 

Dans  les  cas  de  stipulations  de  servitudes,  dont  les  textes  par- 
lent fréquemment,  de  vente,  de  legs  per  damnationem,  ou  de 
toute  autre  cau^  obligatoire,  il  n'y  avait  pas  servitude  constituée, 
mais  obligation  de  la  constituer.  Si  dans  cette  situation,  ou  bien 
par  libéralité,  voulant  en  faire  donation,  le  propriétaire  du  fonds 
destiné  à  être  servant,  sans  recourir  à  un  moyen  civil  d'établir 
la  servitude,  en  permettait,  de  fait,  l'exercice,  cet  usage  de  la 
servitude  d^unejpart  et  cette  patientia  de  l'autre  équivaudraient- 
ils  à  une  sorte  dfe  tradition,  et  quelles  conséquences  entraînerait 
cette  quasi-tradition  ?  Labéon ,  au  temps  d*Auguste ,  la  niait  en- 
core, et  il  conseillait  de  prendre,  dans  le  contrat  d'achat,  des 
sûretés  qu'il  ne  serait  pas  apporté  d'obstacle  à  cet  exercice  : 
•  Quia  nuUa  ejus  modi  juris  vacua  traditio  esset;  »  Javolénus, 
ao  temps  de  Trajan,  exprimait  déjà  l'opinion  contraire  :  ^Ego 
puto  u$um  ejuê  jwris  pro  traditione  possessionis  accipiendum 

(i)  D.  10.  2,  Famil,  ercUc,  tt.  %  3.  f.  Ulp.  —  10.  3,  Comm,  dioid.,  7. 
S  1.  f.  Ofp.  —  (S)  Paul.  Sentent,,  8.  6.  $  17.  —  D.  33.  3,  De  servituU 


iUil  ebligé  de  prendre. 

iras  H.  tl  lis. 


n 
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esse,  »  et  un  siècle  après  lui,  Ulpien  posait  ce  principe  alors 
incontesté  :  «  Traditio  plane  et  patientia  servitutum  inducei 
officium  prœtoris.  v  La  servitude,  par  suite  d*une  semblable 
nuasi-traaition ,  sera  donc  reconnue  et  protégée/iirtf  prœtorio  (I  ). 

De  même  si,  propriétaire  de  deux  fonds,  en  faisant  tradition  de 
1  «A,  il  était  convenu  que  Timmeuble  livré  devrait  telle  servitude 
à  celui  que  ie  retiens,  ou  réciproque:):ent  que  ce  dernier  devra 
telle  servitude  à  Timmeuble  livré  :  ce  pacte,  joint  ainsi  à  la  tradi* 
tion  du  fonds,  avait  été  admis  comme  pouvant  établir  la  servitude 
jure  prœtorio;  tandis  que  s'il  n*avait  été  inséré  que  dans  le  con- 
trat de  vente,  sans  être  renouvelé  par  la  tradition,  il  n*en  résul- 
terait qu*une  ol'ligation,  sanctionnée  par  les  actions  personnelles 
nées  du  contrat,  pour  faire  exécuter  le  pacte  (2). 

En6n,  tandis  que  ïusucapion  du  droit  civil,  avec  son  délai, 
si  court,  de  deux  ans,  demeurait  supprimée  pour  toute  servitude 
quelconque  depuis  la  loi  Scribonia,  le  droit  prétorien  on  pro- 
tégea, par  des  interdits,  par  des  actions  utiles,  les  longs  usages. 
Quelles  étaient  les  conditions  pour  cette  protection?  An  mniea 
du  vague  et  des  divergences  des  textes,  il  est  difficile  de  le  dé- 
terminer. Deux  dispositions  qui  paraissent  générales  se  ren- 
contrent en  deux  rescripts  d'Antonin  :  «  Qui  judex  erit,  longi 
temporis  consuetudinem  vicem  servitutis  obtinere  sciet  :  modo  si 
is  qui  pulsatur  nec  vi ,  nec  clam,  nec  precario  possidet  (an  212).  v 
—  tt  Scrvitutem  exemplo  rerum  immobilium  tempore  quœsisti. 

Quod  si  ante  id  spatium  ejus  nsus  tibi  interdictus  est etc. 

(an  216)  (3).  »  Ces  dernières  expressions  surtout  autorisent  à 
conclure  qu*il  s*agit  du  même  délai  et  des  mêmes  conditions  que 
pour  la  prescription  longi  temporis ,  admise,  en  droit  prétorien, 
à  IVgard  des  immeubles,  c'est-à-dire  dix  ans  entre  présents  et 
vingt  ans  entre  absents.  Ce  serait  la  solution  la  plus  claire.  Mais 
les  nombreux  textes  relatifs  à  ce  sujet  emploient  dans  un  srns 
qui  ne  parait  vouloir  rien  préciser  les  expressions  de  vetustasj 
usus  vêtus,  longa  consuetudo,  qui  diu  usus  est,  Pomponius 
parle  même  d*un  usage  cujus  ortgo  memoriam  excessit  (4);  et 
comme  conditions,  outre  le  laps  de  temps,  les  textes  n'indiquent 
que  celle-ci,  que  la  possession  ait  eu  lieu  nec  vi,  née  clam,  née 

{)recario;  sans  jamais  dire  un  mot  de  la  juste  cause  (justus  titth 
us)  exigée  pour  la  prescription  hngi  temporis  des  immeubles. 
Enfin  si  Ton  examine  à  propos  de  quelles  servitudes  ont  été  écrits 
ces  textes,  on  en  trouve  en  tout,  six  pour  Taqueduc,  un  pour  le  iter, 


(I)  D.  8.  I,  De  terv.,  80.  f.  Javol.  — 8.  3,  De  serv,  pr.  rust.,  1.  S  3t. 
f.  UIp.  —  (2)  Ù,S.%,  De  serv.  pr.  urb.,  35.  f.  Marcian.  —  8.  4.  Comm., 
8.  pr.  f.  Ulp.Ges  textes,  an  lieu  de  iraditio,  ne  parlaieot-ils  pas,  dans  leur  éU 
primitif,  de  mancipatio  ou  d'injure  cesiio?  Ceitprobable  ;  la  servitude  aurai 
alors  été  constituée y»rc  eivdl  —  (3)  C.  3.  84,  De  servit.,  1  et  î,  Anton.  — 
(4)  D.  43.  fO,  De  aq.  quoi.,  3.  g  4.  f.  Pomp.  :  •  Dactns  aqos,  cojos  orige 
mamoriam  excessit,  jure  constituti  loco  habetur.  b 
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<€t  un  pour  le  jus  neluminibus  officiatur  (1).  La  grande  préoccu* 
pation  dans  ces  sortes  d^affaires,  chez  les  Romains,  a  été  Taqueduc. 
Comment  y  verrions -nous  clair  :  la  yrœscriptio  longi  temporis 
est  un  sujet  sur  lequel  JusUnien  déclare  qu*il  y  avait  plusieurs  sortei 
d'ambiguïtés  entre  les  anciens  (très  emergebant  veteribus  ambi- 
guUates)rei  qu'il  a  voulu  régler  par  une  décision  spéciale  (2)? 

On  peut  appliquer  généralement  à  tous  les  cas  où  intervient  la 
protection  prétorienne  cette  observation  d'Ulpien,  qu'il  y  a  alors 
une  quasi-servitude  :  «  £st  ista  quasi-servitus,  in  quam  rem, 
olilem  actionem  babemus,  vel  interdictum  (3).  » 

464.  Sur  le  sol  provincial  ce  n'était  que  par  cette  protection 
prétorienne  qu'il  existait  des  quasi-servitudes,  puisque  ce  sol, 
appartenant  en  principe  abstrait  au  peuple  ou  à  César,  n'était 
susceptible  ni  de  véritable  domaine  privé,  ni  de  véritables  servi- 
tudes selon  le  droit  civil  ;  mais  au  moyen  de  cette  protection ,  les 
legs,  l'adjudication,  les  pactes  insérés  dans  la  tradition  des  fonds, 
les  quasi-traditions  ou  exercices  du  droit,  les  quasi-possessious 
de  longue  durée,  y  fonctionnaient  d'une  manière  analogue  à 
celle  que  nous  venons  d'exposer. 

Ni  la  mancipatio  ni  Vin  jure  cessio  ne  pouvant  y  être  appli- 
quées. Gains  indique  comme  moyen  d'y  suppléer  l'emploi  de 
pactes  et  de  stipulations  :  a  In  provincialibus  prœdiis,  sive  quis 
nsumfructnm,  sive  jus  eundi,  agendi  aquamve  ducendi....  cœte- 
raque  similia  jura  constitucie  velit,  pactionibus  et  stipulationibus 
id  effîcere  potest,  quia  ne  ipsa  quidcm  praedia  mancipationem 
aut  in  jure  cessioncm  recipiunt  (i).  »  Le  pacte  contient  la  con- 
vention de  la  servitude;  la  stipulation  est  celle  d'une  somnin 
de  tant,  que  le  propriétaire  du  fonds  destiné  à  servir  s'oblige  à 
payer,  à  titre  de  peine,  s'il  met  obstacle  à  l'exercice  :  ainsi  Tex- 
plique  Théophile  dans  sa  paraphrase.  Le  pacte  se  trouve  dès 
tors  garanti  par  une  action  civile  qui  lui  sert  de  sanction.  En 
conséquence  de  ces  actes  et  de  l'obligation  pénale  qui  en  résulte, 
l'exercice  commence  probablement  sans  obstacle,  et  cette  quasi- 
possession  d'une  part,  quasi-tradition  de  l'autre,  du  moment 
Îu'elle  a  eu  lieu,  constitue  rétablissement  de  la  servitude  comme 
roit  réel  prétorien ,  laquelle  sera  dès  lors  protégée  par  la  vin- 
dicatio  ou  confessoria  utilis,  par  la  publicienne  et  par  les 
interdits. 
Kons  partageons  fermement  l'avis  de  ceux  qui  pensent  qu'avant 


(1)  Pour  ratpiedue:  C.  Thsod.  15.  2,  Deaquœductu,  7.  Arcad.  et  Honor. 
U  l'âgit  ici  (Ttqoeduc  pris  sur  des  eaux  publiques.  —  D.  8.  5,  Quemadm, 
ter»,  amiii,,  10.  f.  UIp.  —  39.  3,  De  aq.  et  aq.  plut.,  1.  S 23.  f.  Ulp.  et  26. 
f^  Scev.  —  Plus  le  fragment  de  Pomponius  et  la  constitution  2  d'Antonin,  pré- 
ot^.  —  Pûttrle  lier  :  D.  43.  19,  De  Uin,  actuque,  5.  S  3.  f.  Ulp.  —  Pour 
*B  Jus  ne  iuminibus  officiatur  :  la  constitution  1  d* Antonin ,  précitée.  — 
(2)  C.  7.  83,  De  prœscr,  long,  temp.,  12,  Justin  an. -- i?)  D.  39.  3,  De 
^q.  €iaq.pluv.,  1.  S  23.  f.  llp.  —  (4)  Gâius,  2.  S  31. 

21.  bis. 
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ce  commencement  d'exercice  ou  usage  de  la  senritude,  aucmi 
droit  réel,  même  aux  yeux  du  préteur,  n'existait  encore,  qne  la 
vindicatio  ou  confessoria  utilis  n*était  pas  encore  donnée,  et 
que  les  pactes  et  les  stipulations,  ici  comme  ailleurs,  ne  produi- 
saient que  des  obligations.  —  Nous  le  décidons  ainsi ,  parce  que 
nous  ne  voyons  aucune  exception  qui  ait  interverti  pour  le  sol 
provincial,  en  fait  de  servitude,  la  nature  des  pactes  et  des  stipu- 
lations, et  dérogé  à  cette  règle  nettement  exprimée  par  Paul  : 
a  Obligationum  substantia  non  in  eo  consistit,  at  aliquod  corpus 
nostrum,  aut  servitutem  nostram  faciat;  sed  ut  alium  nobis 
obstringat  ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum,  vel  prœstan- 
ilum  (1).  «  Nous  en  trouvons  la  preuve  immédiate,  précisément 
<lans  cette  précaution  de  faire  stipuler  une  peine  pour  le  cas  où 
il  serait  mis  obstacle  à  Texercice  de  la  servitude  convenue  :  ce 
(jui  aurait  été  superflu  si  la  servitude  avait  existé  comme  droit 
réel  par  le  fait  seul  du  pacte  ou  du  contrat.  Cette  stipulation  de 
peine  était  la  précaution  que  conseillait  déjà  Labéon  dans  Tbypo- 
tlièse  d*une  vente  de  servitude  (ci-dess.,  n**  463),  parce  qu'il 
li'admettait  pas  encore,  à  son  époque,  de  quasi-tradition  pour 
cette  sorte  de  droit  (2);  et  Pomponius  répétait  plus  tard,  pour  le 
inéme  motif,  le  môme  conseil  (3).  Il  n'y  avait  là  qu'une  précau- 
tion communément  employée  en  diverses  conjonctures  dans  les- 
<juelles  il  s'agissait  d'assurer  un  résultat  qui  n'aurait  pas  été 
obtenu  sans  cela  :  on  peut  en  voir  un  autre  exemple  aux  Insti- 
tuts (3,  19,  §  19).  Gains,  en  l'indiquant  pour  rétablissement 
conventionnel  des  servitudes  quant  aux  fonds  provinciaux ,  ne 
l'ait  qu'appliquer  à  cet  établissement  un  procédé  usuel.  —  Il  n'f 
a  rien  à  conclure  en  faveur  de  la  prétendue  création  d'un  droit 
réel,  de  cette  expression  générale /lira  constiiuere,  car  Gaios, 
dans  le  même  fragment,  s'en  sert  pour  un  cas  où,  sans  conteste, 
il  n'existait  encore  qu'une  obligation  (4).  —  A  l'égard  des  servi- 
tudes négatives,  comme  il  est  difficile  de  concevoir  une  quasi- 
tradition  ou  quasi-possession,  on  est  restreint,  à  moins  d'actes 
d'opposition  qui  auraient  constitué,  en  fait,  une  sorte  d'exercice 

(1)  D.  kh.  7.  De  oblig.  3.  pr.  f.  Paul.  —  (2)  D.  8. 1.  De  servit,  20.  f.  Javol.; 
c  QuoticDs  via  aat  allqaot  jus  fondî  emeretur,  cavendum  patat  esse  Labco,  per 
te  nonfieri  quo-piinus  eojure  utipossit  :  quia  nulla  ejusmodi  juris  vacua  tre* 
ditio  esset.  •  —  (3)  D.  19. 1.  Deact.  empt.  3.  §  2.  f.  Pomp.  :  «  Si  iler,  actmn, 
viam,  aqusductum  per  tuam  fundum  emero,  vacus  possessionis  traditio  nalla 
vni  :  itaqae  cavere  debes,  per  te  non ^fieri  quo-minus  ular.  t  —  (4)  D.  7.  i. 
De  utu/rftdu.  3.  pr.  Gai.  :  c  Omnium  prsdiorum ,  jure  legati  potest  canstitui 
nsusPructus,  nt  beres  jnbeatur  (legs  per  damnaiionem)  dare  alicui  usumfructom. 
i)are  autem  iotelligitur,  si  induxerit  in  fundum  Icgatarium ,  eumve  paUatur  nti- 
frui.  Ee  sine  testameato  [autem]  si  quis  velit  usumfructum  constUuere,  pactio- 
iiibus  et  Btipulationibus  id  efficere  potest.  i  —  Rapportei  ici  cette  constitution 
d'Alexandre,  dont  Cujas  a  donné  des  explications  si  peu  naturelles,  C.  3,  3*, 
De  servitut.,  3  :  c  Et  in  provindili  pnedio  constitui  servitus  aqueductus,  vd 
•il»  scrvitutes  possunt  :  si  ita  prscesserint  qns  scrvitutes  constituunt  (c*est4-dire 
la  quasi-tradition);  tueri  enim  placîta  inter  contrabcntes  debent.  b 
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an  droit f  et  qui  formeraient  précédent,  à  Faction  personnelle  et 
à  la  sanction  pénale  résultant  des  pactes  et  stipulations  (I). 

465.  Tout  ce  qui  précède  nous  conduit  au  droit  de  Justiniev. 
A  cette  époque  la  maneipatio.  Vin  jure  cessio  n*existent  plus  ;  Ia 
tradition  est  devenue  pour  toutes  les  choses  corporelles  un  moyen 
d*en  transférer  la  propriété;  tout  le  sol  de  Tempire  participe  au 
même  droit,  sans  distinction  entre  le  sol  italique  et  le  sol  provin- 
cial ;  il  n*y  a  plus  de  distinction  entre  les  legs  j9^r  vindicationem 
ou  per  damnationem,  sauf  les  effets  commandés  par  la  nature  des 
choses  léguées;  il  n*y  en  a  plus  entre  le  domaine  ex  jure  Quiri^ 
Hum  et  la  propriété  secondaire  in  bonis;  enfin  les  établissements  de 
servitudes /ur^  civili  o\x  jure prœtorio  se  sont  confondus,  à  Tex- 
ception  de  quelques  cas  particuliers  exceptionnels,  comme  celui  où 
dans  cet  établissement  figuraient  des  personnes  n'ayant  sur  l'un 
ou  l'autre  des  fonds  qu'un  droit  d'emphytéose  ou  dfe  superficie. 
De  là  une  grande  simplification  dans  les  modes  de  constitution 
des  servitudes,  modes  dont  le  paragraphe  qui  suit  ne  donne 
qu'une  énumération  fort  incomplète. 

IT.  Si  quis  velit  vicino  aliquod/ttf       4.  Si  quelqu'an  veut  constituer  un 

catutituere,  pactionibus  ataue  stipttla^  droit  de  servitude  au  proGt  do  voîsio , 

tiomlms  id  efficere  débet  Polest  etiam  il  doit  le  faire  par  des  pactes  et  des 

in  testameuto  qois  heredem  suum  dam-  stipulations.  On  peut  auui  par  testa» 

oare  ne  altiut  tollat  sdes  suas,  ne  la-  ment  condamner  son  héritier  à  ne  pas 

minibus  cdiom  viciai  ofGciat  ;  vcl  ut  élever  plus  haut ,  à  ne  pas  nuire  aux 

patiatur  eumtignum  inpanetemimmit-  jours  du  voisin;  à  supporter  la  charge 

tere ,  vel  stillicidium  nabere  ;    vcl   ut  de  ses  poutres  ;  à  le  laisser  jouir  d'un 

patiatur  eum  per  fundum  ire ,  agere,  droit  d'égout,  de  passage,  de  conduite, 

aqaamve  ex  eo  ducere.  d'aqueduc. 

466.  Les  pactes  et  stipulations,  auxquels  renvoie  notre  para- 
graphe, doivent  être  entendus»  sous  Justinien,  pour  tout  le  sol 
de  l'empire,  comme  ils  l'élaicut  jadis  pour  le  sol  provincial  :  In 
droit  réel  n'est  produit,  à  la  suite  de  ces  actes,  que  lorsqu'il  y  a 
eu  quasi-tradition  (2).  Cela  ressort  du  grand  nombre  de  textes 
insérés  au  Digeste,  qui  montrent  toujours  subsistante  la  grande 
distinction  entre  la  servitude  due  et  la  servitude  établie  réelle^ 
ment.  Nous  nous  bornerons  à  renvoyer,  sur  ce  point,  aux  deux 
exemples  cités  n*«  458  et  463;  on  y  voit  deux  conséquences  du 
principe,  qni  ne  manquent  pas  d'importance;  mais  le  grand  intérêt 

Sratîque  git  au  cas  d'aliénation  du  fonds  servant,  lequel  passe 
ans  les  mains  de  l'arquéreur  grevé,  ou  non  grevé  de  la  servitude 
suivant  que  celle-ci  était  déjà  établie  réellement,  ou  due  seule- 
ment :  sauf,  dans  ce  dernier  cas,  l'action  personnelle  du  créan- 
cier de  la  servitude  contre  celui  qui  la  lui  avait  promise.  Un  texte 
d'Ulpien  signale,  il  est  vrai,  l'usufruitier  comme  obligé  de  res- 


(!)  Voir,  dans  ce  sens,  le  rescrit  précité  (C.  3.  3*,  De  servit.  1),  qui  appliïiuc 
à  on  droit  ne  luminibus  officiahtr  la  longi  tetnporis  consuetudo.  —  (2)  En  sens 
contraire,  IJ.  Mavnk  {Droit  romain,  tom.  I,  $  226). 
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pccter,  non-scalement  la  servitude  déjà  établie  (imposita),  mais 
même  la  simple  stipulation  de  servitude;  la  raison  en  est  qoe 
TusuTruitier  doit  jouir  (boni  viri  arbitratu)  comme  raarait  fait 
le  propriétaire  lui-même  :  et  la  suite  du  texte  le  montre  osten- 
siblement par  un  autre  exemple  (1).  Il  confirme  donc,  loin  de  le 
contredire,  notre  principe. 

Aux  pactes  et  stipulations,  entendus  suivant  ce  que  nous  ve- 
nons d*exptiquer;  au  testament,  dans  lequel  les  legs  n'ont  plus 
à  être  distingués  les  uns  des  autres  sous  le  rapport  de  la  forme, 
il  faut  ajouter,  comme  moyens  d^établissement  sous  Justinien  :  la 
guasi'tradition  des  servitudes,  les  pactes  insérés  dans  la  tradi- 
tion de  Tun  des  fonds ,  V adjudication  et  la  prescription  longi 
temporis.  Pour  celle-ci  il  n*y  a  plus  de  doute,  à  cette  époque, 
que  le  temps  prescrit  est  celui  de  dix  ans  entre  présents  et  de 
vingt  ans  entre  absents ,  dans  les  cas  où  la  possession  a  eu  une 
bonne  origine  [ut  bono  initia  possessioneni  teneatis)  ;  et  par  cette 
bonne  origine  il  faut  entendre  la  double  condition  d*une  juste 
cause  et  de  la  bonne  foi.  Cela  résulte  des  dispositions  d'une  con- 
stitution qui  étend  formellement  aux  servitudes  les  mêmes  règles 
à  ce  sujet  que  celles  concernant  la  propriété  :  «  Eodem  obser- 
vando,  etsi  res  non  soli  sint,  sed  incorporâtes,  quœ  in  jure  con- 
sistunt,  veluti  ususfructus,  et  cœterœ  servitutes  (2).  » 

Des  textes  nous  montrent  que  les  jurisconsultes  romains  n'a- 
vaient pas  admis  comme  moyen  d'établir  des  servitudes  ce  que 
nous  nommons  dans  notre  droit  la  destination  du  père  de  fa- 
mille (3),  à  moins  que  le  service  à  retirer  d*un  fonds  pour  l'autre 
ne  se  présentât  comme  une  conséauence  pour  ainsi  dire  forcée 
de  la  aîsposition  même  des  lieux  (4). 

Extinction  des  servitudes. 

467.  Cette  extinction  opère  un  retour  à  la  liberté  naturelle  des 
propriétés  les  unes  à  l'égard  des  autres.  Elle  a  lieu  : 

P  Par  la  perte,  la  destruction  de  l'un  des  fonds,  dominant  oo 
servant,  ou  par  une  altération  telle  que  l'existence  de  la  servitude 
en  devienne  impossible,  comme  si  l'édifice  est  abattu,  le  terrain 
emporté,  envahi  par  les  eaux.  Si  l'édifice  est  reconstruit,  si  Teau 
se  retire  et  rend  le  terrain  à  son  usage,  les  servitudes  renaissent, 
à  moins  que,  dans  Tintervalle,  les  conditions  voulues  pour  leur 
extinction  par  usucapion  se  soient  accomplies,  telles  que  nous 

(i)  D.  7.  1.  De  usufr,  27.  .^  4.  f.  Ulp.  :  ■  Si  qiia  scrvitus  imposila  est  fuDdo, 
oecesse  habcbit  fruetuarias  sustinerc  :  unde  et  si  pcr  stipulotionem  scrvitus  de- 

bcatur,  idem  puto  dicendum.   -  g  5:  alioniiin  non  boni  riri  arbitratu  utitar 

ruitur.  i  —  (2)  C.  7.  33,  De  prœscriptione  longi  temporis  decem  tel  vigînti 
annormn,  12,  Juslinian.  —  (3)  D.  8.  2,  De  sert.  pr.  urb,,  30,  pr.  f. 
Paul,  et  41.  f.  Scœvol.  —  8.  4,  Commun,,  10,  f.  Ulp.  —  (4)  D.  8.  2,  De 
serv.  pr.  urb.,  10.  f.  Marcel!.  — 33.  3,  De  sert,  légat.,  1.  f.  Julian. — 
39.  2  «  De  damn,  in/.,  47.  f.  Nerat. 
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allous  les  exposer  pour  les  diverses  classes  de  servitudes.  Encore 
voyons-nous  Javolénus,  par  une  interprétation  équitable,  déci- 
der, au  sujet  d'une  servitude  de  passage,  que  le  propriétaire  du 
fonds  servant  devra  être  contraint  de  renouveler  la  servitude 
ainsi  éteinte  par  suite  de  Tenvahissement  des  eaux  (1). 

2°  Par  la  confusion,  si  la  même  personne  devient  en  entier  pro- 
priétaire des  deux  fonds.  La  règle  a  Nemini  res  sua  servit  »  fait 
évanouir  dans  ce  cas  la  servitude  :  a  Servitutes  prœdiorum  con- 
funduntur,  si  idem  ntrinsque  prœdii  dominus  esse  cœperit  (2).  » 
Xous  disons  en  entier,  car  s'il  n*avait  acquis  qu'une  part  indivise 
nous  savons  qu'on  appliquerait  l'adage  «  Pro  parte  servitus  retî- 
netur  »,  (ci-dess.,  n*  458).  —  Il  est  des  cas  où  la  servitude, 
après  la  confusion  opérée,  devrait  être  rétablie  si  les  fonds 
étaient  séparés  de  nouveau ,  tel  serait  celui  où  l'héritier  aurait 
vendu  à  autrui  l'hérédité  cause  de  la  confusion  (3). 

3*  Par  la  renonciation  ou  la  remise  expresse  ou  tacite  que  fe- 
rait le  propriétaire  du  fonds  dominant.  Cette  remise  se  faisait 
jadis  conventionncllemont  p^Lt  Vin  jure  cessio  (4);  nous  croyons 
aussi  que  la  mancipatio  aurait  pu  y  servir  pour  des  servitudes 
rurales.  La  remise  pouvait  avoir  lieu  également  par  testament. 
Si  elle  a  eu  lieu  par  simple  pacte,  le  propriétaire  qui  voudrait, 
au  mépris  de  ce  pacte,  exercer  la  servitude  serait  repoussé 
par  voie  d'exception;  mais  si  le  pacte  a  été  suivi  d'actes  qui  en 
étaient  comme  l'exécution ,  ou  si  même  sans  pacte  préalable  j'ai 
autorisé  de  pareils  actes,  par  exemple  ceux  de  boucher  les  jours, 
d'élever  plus  haut,  de  bâtir  un  édifice  venant  masquer  le  stilli^ 
cidium,  de  couvrir  de  constructions  tout  le  terrain  où  j'avais  le 
droit  de  passer,  la  servitude  sera  éteinte  :  a  Quod  si  donationis 
causa  permiseris,  dit  Papinien,  servitus  doiiatione  tollitur  (5).  » 

4*  Par  le  non-usage  {non  utendo)  ou  par  l'usucapion  de  la  li- 
berté (usucapio  Uhertatis),  suivant  l'espèce  de  servitude  dont  il 
s'agit.  —  Paul,  dans  le  seul  passage,  à  notre  connaissance,  où  il 
soit  question  de  la  loi  Scribonia,  fait  observer  que  cette  loi  a  sup- 
primé l'usucapion  qui  avait  pour  but  d'établir  des  servitudes, 
mais  non  celle  qui  a  pour  but  de  les  éteindre  :  a  Eam  usuca- 
pionem  sustulit  lex  Scribonia,  quœ  scrvitutem  constituebat  ;  non 
etiam  eam  quse  libertateni  prsestat,  sublata  servitute  (6).  »  En 
conséquence,  jusqu'aux  innovations  faites  par  Justinien ,  c'est  le 
délai  de  deux  ans  qui  a  suffi  sur  les  fonds  italiques  pour  éteindre 
•  ■  .        ..  -  — - — — ^_^_^_^^_-^— — ^-^»,_^— ^_^^__-^^^--^^-_ 

(i)  D.  8.  2,  Désert,  pr.  urb.,  20.  §2.  f.  Paul;  et  31.  f.  Paul. —8.  8, 
De  serv.  pr,  rusL,  13,  pr.  f.  Javol.  —  8.  5,  Si  serv.  vind,,  6,  pr.  f.  Ulp.  — 
8.  C,  Quemad.  serv,  amitt.,  14,  pr.  f.  Javol.  —  (2)  D.  8.  6,  Quemad.  serv, 
amiU.,  1.  f.  Gai.—  (3)  D.  8.  4,  Commun.,  9.  f.  Pomp.  —  (4)  Paul.  Sentent., 
III,  6.  32.  —  D.  8.  3.  De  serv.  pr.  rust.,  20.  f.  Pomp.  —  (5)  D.  8.  1,  De 
terc,  14.  §  i.  f.  Paul.  —  8.  4,  Com:?mn.,  17.  f.  Papio.  —  8.  6,  Quemad, 
serv,  amitt.,  8,  pr.  f.  Paul  —  44.  4,  De  doi.  except.,  4.  §  12,  f.  Hp.  — 
(6)  n.  M.  3,  De  usurpât.,  4.  8  29.  f.  Tau). 
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par  asucapion  les  servitudes  prédiales.  —  Mais  ici  se  présente 
avec  son  importance  majeure  la  classification  en  servitudes  ru« 
raies  et  servitudes  urbaines.  —  Les  servitudes  rurales  ayant  be- 
soin, pour  la  plupart,  du  fait  actuel  de  Thomme  pour  être  exer- 
cées, se  trouvaient  éteintes  par  l'usucapion  de  deux  ans  si  ce  délai 
s'était  écoulé  sans  que  ni  propriétaire,  ni  fermier,  ni  personne 
eût  usé  de  la  servitude  (non  utendo  pereunt).  —  Les  servitudes 
urbaines,  au  contraire,  étant,  pour  la  plupart,  des  servitudes  dont 
Tusage  est  permanent,  puisqu'il  résulte  de  la  disposition  même  des 
lieux  et  des  constructions,  de  telle  sorte  qu*il  ne  cesse  aue  si  cette 
disposition  est  changée  dans  un  sens  qui  y  fasse  obstacle,  les  ju- 
risconsultes romains  en  avaient  conclu  que,  pour  que  Tusucapion 
commençât,  il  était  nécessaire  que  le  propriétaire  du  fonds  servant 
eût  fait  quelque  acte  opérant  un  changement  pareil.  En  même 
temps  que  cessait  Tusage  de  la  servitude,  il  fallait  qu'on  pût  dire 
que  le  voisin  conquérait  sa  liberté  :  a  Sed  ita ,  si  vicinus  simul 
libertatem  usucapiebat.  »  L'acte  modificatif  devait  être  son  œuvre 
même.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  avait-il,  par  exemple, 
dans  la  servitude  tigni  immittendi,  retiré  la  poutre,  il  fallait, 
dit  Gaius,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  eût  fait  boucher 
l'ouverture  d'où  elle  avait  été  extraite.  De  môme,  au  rapport 
d'UIpien,  dans  la  servitude  ne  luminibus  officiatur,  entre  aeux 
maisons  séparées  par  une  troisième  qui  n'y  était  pas  assujettie , 
il  ne  suffisait  pas  que  cette  maison  intermédiaire  eût  été  exhaussée 
de  manière  à  faire  obstacle  à  l'usage  de  la  servitude  :  il  fallait 
que  le  propriétaire  du  fonds  servant  eût  alors  élevé  son  édifice 
[$i  œdiftcavero).  «  Si  nihil  novi  fecerit,  servitus  retinetur.  »  C'est 
en  ce  sens  que  Paul  a  dit  de  ces  servitudes  :  «  Possessione  reti» 
neniur.  »  Ainsi,  par  un  seul  fait  négatif,  ne  pas  user,  quant  aux 
servitudes  rurales;  par  un  fait  actif,  se  remettre  en  possession  de 
la  liberté,  quant  aux  servitudes  urbaines  :  l'état  primitif  de  li- 
berté recommençait  de  fait  pour  le  fonds  servant,  et,  dès  lors,  y 
donnait  ouverture  à  l'usucapion  affranchissanite,  dont  le  délai 
était  de  deux  ans.  Voilà,  dans  l'hypothèse  des  servitudes  urbai- 
nes, ce  qui  se  nommait  usucapio  lioertatis  (1). 

Le  point  défectueux  de  cette  doctrine  venait  de  ce  que  la  clas- 
sification en  servitudes  rurales  ou  urbaines  ne  répondait  pas  tou- 
jours exactement  au  caractère  de  discontinuité  ou  de  continuité 
dont  il  y  était  question.  Soit  qu'on  les  détermine  par  simple  énu- 
mération,  soit  nar  la  formule  plus  générale  de  Paul,  quœ  in  solo, 
quœ  in  superficie  consistunt,  il  en  est  plusieurs  dont  le  carac- 
tère se  présentait  en  sens  inverse.  Il  fallait  alors  que  la  jurispru- 
dence pratique,  pour  se  mettre  en  accord  avec  les  faits,  déviât  de 
la  doctrine.  Dans  la  servitude  d'aqueduc,  par  exemple,  ce  que  les 

(i)  D.  8.  2,  De  servit,  prœd.  wrb.,  6.  l  Gai.  et  20,  pr.  f.  Paul.  —  8.  5. 
Si  servit,  vind.,  6,  pr.  f.  Ulp.  —  8.  6,  Quemadm.  serv,  amitt,,  18.  %  % 
f.  PauL 
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jurisconsultes  romains  avaient  considéré  comme  l'élément  essen* 
tiel,  c'était  le  passage  de  Teau,  de  même  que  dans  les  servitudes 
de  iter,  actus  ou  via  le  passage  des  personnes.  Les  rigoles,  les 
tuyaux,  les  canaux  en  maçonnerie,  les  aqueducs  élevés  en  arcades 
n'étaient  considérés  que  comme  les  instruments  de  la  servitude, 
de  môme  que  les  portes,  les  chemins  ou  les  voies  tracés  et  munis, 
les  degrés,  les  ponts  ou  même  les  viaducs  dans  les  diverses  ser- 
vitudes de  passage.  Ces  instruments  avaient  beau  être  assis  en 
permanence,  d'une  manière  continue,  sur  le  Fonds  grevé,  si  Teau, 
si  les  personnes  n'avaient  pas  passé,  ces  servitudes  périssaient 
non  utendo,  sans  nécessité  d*un  acte  contraire,  d'une  usucapio 
libertatis  (1).  Rien  à  redire  s'il  s'agissait  d'eaux  à  aller  dériver 
de  la  source  et  faire  entrer  dans  les  rigoles  ou  canaux  en  des  sai- 
sons, jours  ou  heures  déterminés,  puisqu'alors  le  fait  de  Thomme, 
à  chaque  fois,  était  nécessaire  à  l'exercice  de  la  servitude.  Mais 
s'il  s'agissait  d'une  eau  se  déversant  d'elle-même,  en  perma- 
nence, de  Ja  source  ou  de  la  rivière  dans  les  canaux,  comme  il 
arrivait  si  fréquemment,  le  caractère  de  continuité  ne  saurait  être 
nié.  Les  jurisconsultes  romains  n'exigeaient  pas  davantage  ici 
une  usucapio  libertatis;  mais  ils  décicfaient  que  si  Teau^^ême 
dans  l'inaction  de  l'homme,  s'était  frayé  un  passage  dans  les 
rigoles  ou  canaux,  fût-ce  d'elle-même  et  accidentellement  (si 
a^ua  per  rivum  sua  sponte  perjluxit;  —  si  aqua  vi/luxeril  ipsa 
stbi)^  tant  qu'elle  avait  coulé  la  servitude  s'était  conservée  (2). 

468.  Si  l'on  avait  fait  tout  autre  chose  que  ce  que  la  servitude 
permettait  de  faire ,  sans  y  rien  mêler  de  ce  qui  en  faisait  vérita- 
blement le  droit,  par  exemple,  si  n'ayant  le  droit  de  prendre  l'eau 
que  la  nuit  {nocturnam  aquam),  ou  à  de  certaines  heures,  on  ne 
l'avait  jamais  prise,  pendant  deux  ans,  que  le  jour  ou  à  des  heures 
différentes;  ou  bien  si  Tonr^vait  pris  une  autre  eau  sans  jamais 
prendre,  pendant  deux  ans,  de  celle  à  laquelle  s'appliquait  la 
servitude,  cette  servitude  était  perdue  non  utendo,  sans  que  celle 
dont  on  avait  usé  fût  acquise,  puisque  l'usucapion  acqnisitive  de 
deux  ans  y  était  inapplicable.  Ce  nouvel  usage  n'aurait  pu  être 
protégé  qu'après  un  long  temps  par  les  inslitulions  prétoriennes. 
Mais  pour  peu  que  l'exercice  de  la  servitude  vérilahlement  due  y 
eût  été  compris,  par  exemple  si  à  l'eau  étrangère  on  avait  mêlé, 
en  quantité  quelconque,  celle  à  laquelle  on  avait  droit,  ou  bien 
si  l'on  avait  usé  d*une  voie  plus  large,  ou  même  pins  étroite, 
c'en  était  assez  pour  que  la  servitude  eût  été  conservée  (S).  —  En 
effet,  le  principe  de  l'indivisibilité  des  servitudes  produisait  ce 


(1)  Paul.  Sententiœ,  i.  17.  $  i  :  •  Viam,  iter,  acium,  aqiiœductum ,  qui 
bieonio  osas  non  est  amisisse  vidctur  :  nec  enim  ea  usncapi  possunt,  qn»'  non 
ntendo  amittantur.  t  —  (2)  D.  8.  6,  Quemad.  sert).  atniU.,  11  f.  CcIh.  —  WO.  t, 
De  aq.  quGt,  et  œti.,  i.  S  21  f.  Ulp.  —  (3)  D.  8.  5,  Si  serv.  vind.,  î>  §  1. 
f.  Paul.:  —  8.  6,  Quemad.  serv,  amitt.,  10.  §  1.  f.  Paul.  11.  pr.  f.  Marcell.; 
17.  f.  Pomp.;  18,  pr.  f.  Paul.  --  39.  3,  De  aq.  et  aq,  pluv.,  17,  pr.  f.  Paul 
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résultat,  que  le  Bon-usage  ne  pouvait  Ty  faire  perdre  pour  partie  : 
«  l/el  tota  amittitur,  tel  tota  retinetur  » ,  dit  Ulpien  (1). 

Si  le  non-usage  provenait  d'une  force  majeure  :  passage  envahi 
par  les  eaux  (ci-dess.,  n*  467-1»),  source  larie,  la  servitude,  rigou- 
reusement, après  deux  ans  écoulés,  n'en  était  pas  moins  éteinte; 
mais  les  choses  revenant  ensuite  à  leur  premier  état,  équilable- 
ment,  au  moyen  d'une  restitution,  elle  devait  être  rétablie  (2). 

Lorsque  le  non-usage  pendant  deux  ans  avait  éteint,  en  droit, 
la  servitude,  il  semble  résulter  d'un  fragment  de  Paul  que  l'u- 
sage recommençant  sans  réclamation,  et  se  continuant  pendant 
deux  ans,  aurait  pour  effet  de  la  faire  revivre  :  a  Servitus  hau- 
riendae  aquœ  vel  Jucendae  biennio  omissa  intercidit,  et  biennio 
usurpata  recipitur  (3)  »  .  Xous  adoptons  celte  interprétation;  c'est 
le  sens  naturel  et  équitable  :  il  s'agit  ici  d'une  usucapio  admise, 
non  pour  créer  une  servitude  n'ayant  jamais  existé,  ce  que  pro- 
hibe la  loi  ScRiBOMA,  mais  pour  réparer  un  non-usage  par  T usage 
qui  a  suivi  et  faire  ainsi  récupérer  une  servitude  peidue.  Nous  ne 
croyons  pas  que  la  sentence  de  Paul  puisse  être  réduite  à  ceci, 
qui  allait  sans  dire,  qu'une  servitude  se  perd  par  le  non-usage 
pendant  deux  ans,  mais  que  si,  durant  cet  intervalle,  elle  est 
exercée,  l'usucapion  est  interrompue  (usurpata)  (4). 

'i6'J.  L*extinction  des  servitudes  prédiales  par  le  non-usa^e 
ou  par  V  usucapio  libertatis  avait  été  admise,  sans  doute,  sur  le 
sol  provincial,  ipaîs  seulement  avec  le  délai  prétorien  de  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents.  —  Quoi  qu'il  en  fût  de 
ce  droit  ancien,  toute  différence  juridique  entre  ces  deux  espèces 
de  sol  ayant  été  supprimée  dans  le  droit  de  Justinien,  nous  ren- 
controns une  constitution  de  l'an  531  qui  applique,  dans  tous  les 
cas,  à  cette  extinction  le  délai  de  dix  ou  vingt  ans  :  a  Censuimus, 
ut  omnes  servitutes  non  utendo  amittantur,  non  bienno,  quia 
tantummodo  soli  rébus  annexa;  sunt,  sed  decennio  contra  prœ- 
sentes,  vel  vigiiiti  spatio  annorum  contra  absentes  (5)  n.  Il  faut 
tenir  pour  certain,  oien  que  cela  ait  été  mis  en  doute,  qu'il  n'y 
a  ici  d'autre  changement  que  celui  qui  concerne  la  durée  du 
temps  (6).  La  différence  entre  les  cas  où  l'extinction  s'opère  par 

(!)  D.  8.  3,  De  serv,  pr,  rust.,  18.  f.  L'Ip.  —  (2)  Ibid.,  .'35.  f;  Paul.  — 
(3)  Paul.  Sentent,  1.  17.  §  2.  —  (4)  1«  Il  y  a  dans  le  texte  servitus  usur- 
pata (^orvita(le  fréquemment  exercée),  et  non  usucapio  usurpata  (nsucapion 
iatrrn>mpiie)  :  dislinction  bien  marquée  par  Panl  lui-même  (I).  41.  3,  De 
usurp.)\  —  2®  Biennio  si^nirie  pendant  deux  ans,  ei  non  à  un  moment  quel* 
conaue  de  cet  espace  do  deux  ans.  —  (5)  Cod.  3.  34,  De  serv.,  13,  Justiniao, 
on  531.  —  ^6)  Le  doute  a  pu  être  soulevé  en  ce  qui  concerne  l'usufruit,  à 
cause  d'une  constitution  de  Tan  530.  (G  3.  33,  De  usuf. ,  16,  Justinian),  parais- 
sant supprimer  Textinclion  par  le  non-usage  :  ■  \cc  ipsum  usnmrniclum  non 
otrndo  cadore  i ,  sauf  rhypolhèse  suivante  :  t  Nisi  talis  exceptio  usufructuario 
opponatur,  quœetiamsi  dominium  vindicarot,  posset  eum  prœsontrm  vel  abspiitcm 
eicludere.  t  Mais  une  constitution  postérieure  (531),  commune  à  l'usufruit  et 
aaz  servitudes  réelles  (C.  3.  34.  13.J,  parle  formellemeot  d'exlinclion  parla 
non-usage  {non  utendo  amittantur). 
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le  simple  non-usage  (non  utendo)  et  ceux  où  il  faut  en  même  temps 
une  usucapio  libertatis,  continue  de  subsister.  Aussi  ces  règles 
gont-elles  toujours  exposées  dans  les  Pandectes  et  dans  les  Insti- 
tuts, qui  datent  de  deux  ans  plus  tard  (an  533)  :  seulement,  au 
lieu  du  délai  de  deux  ans,  qui  n'y  apparaît  plus,  se  trouvent  sub- 
stituées les  expressions  générales,  per  statutum,  per  constitua 
tum  tempuSj  ou  autres  équivalentes. 

Du  terme  au  des  conditions  imposés  au  droit  de  propriété 

ou  de  servitudes  prédiales. 

470.  A  considérer  en  lui-même  le  droit  de  propriété,  il  semble 
ue  Tancien  droit  romain  n'ait  pas  admis  qu'il  pût  exister  comme 
roît  temporaire  ou  conditionnel  ;  cette  observation  toutefois  ne 
concerne  que  son  existence  et  sa  manière  d'être,  mais  non  sa 
création.  —  Fn  elTet,  il  est  possible,  suivant  le  moyeu  qu'on  y 
emploie,  de  soumettre  la  création  d'un  droit  de  propriété  è  l'ar- 
rivée d'un  ternie  (ex  tempore)  ou  à  l'accomplissement  d'une 
condition  (sub  conditione).  Ainsi  en  était- il  dans  le  legs  per 
vindicationeni ;  et  dans  la  tradition  conditionnelle,  dont  plu- 
sieurs exemples  nous  sont  offerts  par  le  mutuum  (1),  et  au  cas 
prévu  (cî-dessus,  n*  419)  par  le  vendeur.  Dans  ces  diverses  hypo- 
thèses, la  propriété,  au  moment  ou  à  l'événement  voulus  sui- 
vant les  règles  du  droit,  se  trouve  acquise,  mais  elle  ne  date 
que  de  ce  moment;  elle  n'a  pas  existé  jusque-là  comme  propriété 
suspendue  par  un  terme  ou  par  une  condition  :  et  la  preuve, 
c'est  que  les  jurisconsultes  romains  n'attribuaient  pas  d'eflet  rétro- 
actif, relativement  à  cette  propriété ,  à  l'accomplissement  de  la 
condition  (2). 

fia  mancipatio.  Vin  jure  cessio,  Vadjudicatio  ne  peuvent  pas 
servir  à  créer  ainsi  un  droit  de  propriété  ex  tempore  ou  sub 
conditione  :  non  pas  seulement  à  cause  du  principe  que  la  nature 
de  ces  actes  répugne  à  ce  qu'ils  soient  affectés  en  eux-mêmes 
d'un  terme  ou  d'une  condition  (3),  mais  aussi  parce  que  le  droit 
de  propriété  que  ces  actes  sont  destinés  à  créer  immédiatemonl, 
ne  peut  exister  temporaire  ou  conditionnel  :  a  Hunc  ego  hominkm 
EX  JURE  QiJiRiTiUM  MËUU  ESSE  cx  die,  OU  sub  conditione,  âio  (ci- 
dess. ,  n**  315  et  318)  «  ;  cela  n'est  pas  reçu  en  droit  romain. 
Il  était  certaines  conditions  légales,  auxquelles  on  donne  les 
épîthètes  d'intrinsèques,  virtuelles,  tacites  :  par  exemple,  en 
cas  de  legs  ou  de  donation  à  cause  de  mort,  que  le  gratifié  sur- 
vivra au  testateur  ou  au  donateur;  en  cas  de  dot,  que  le  mariage 

(J)  DiG.  12.  1.  De  reb,  crédit,  4  pr.  et  11  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  1.  De  do- 
mat.  int.  tir,  et  uxor.  il.  pr.  f.  Ulp.  ■  Sed  intérim  res  non  statim  fiuot  ejus 
coi  dooatie  sunt,  sed  tune  demum  quum  mors  insecufa  est;  medio  igitur  tem- 
pore dorainium  remanet  apud  eum  qui  donavit.  »  —  (3)  t  Quia  nutta  tegis  actio 
prodHa  est  defuturo  i ,  ait  Paul  daus  les  Fragm.  Vatic.,  §  49,  au  sujet  de  \in 
jure  cessio. 
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aura  lieu.  Il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  véritables  condi* 
tions,  apposées  par  la  volonté  de  rhomme  {ci-dessous,  n»  739). 
La  manctpatio.  Vin  jure  cessio  auraient  pu  être  employées  pour 
créer  un  droit  de  propriété  dans  ces  cas. 

Quant  à  la  propriété  résoluble  à  un  certain  terme  (ad  diem), 
ou  à  Tévénement  d*une  certaine  condition  (ad  conditionetn)^  la 
régie  du  droit  romain  qui  refusait  de  l'admettre  était  encore  plus 
accentuée,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  ci-dessous,  n*'  544  et 
suiv.  —  Cependant  il  était  des  cas  où  forcément,  d'après  les 
!règles  du  droit,  elle  se  serait  résolue;  par  exemple,  en  cas  de 
'lejg[s  per  vindicationem  sous  condition,  à  Tavénemeni  de  la  con- 
'dition  la  propriélé,  qui  jusque-là  avait  appartenu  à  l'héritier, 
'finissait  pour  lui,  par  cela  seul  Qu'elle  passait  an  légataire  (1). 

470  bis.  En  ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales,  il  semble 
résulter  d'un  fragment  de  Papinien,  fort  controversé,  qu'elles 
n'étaient  susceptibles  d'aucune  espèce  de  terme  ni  de  condition, 
et  qu'on  ne  parvenait  aies  soumettre  à  ces  modalités  qu'au  moyen 
de  pactes  et  des  secours  prétoriens  qui  en  naissaient  (2).  La  rai- 
son qu'on  en  donne,  que  les  servitudes  étant  comme  des  qualités 
du  fonds  doivent  être  permanentes  comme  les  fonds  eux-mêmes, 
est  peu  satisfaisante.  Il  était  dur  de  n'en  pas  favoriser  l'extinc- 
tion, qui  est  un  retour  à  la  liberté  naturelle,  en  permettant  de 
les  constituer  ad  tempus  ou  ad  conditionem;  cependant,  ici,  la 
prohibition  du  strict  droit  civil  est  certaine.  Mais  pourquoi  ne 
pourrait-on  les  léguer  à  terme  ou  sous  condition  per  vindicatio- 
nem,  puisque  la  propriété  elle-même  pouvait  être  ainsi  léguée? 
Aussi  fait-on  remarquer  que  notre  texte  n'a  trait  qu'à  des  actes 
entre^vifs,  jadis  la  mancipatio.  Vin  jure  cessio,  et  que  Marcellus 
(  D.  33,  3,  De  servit,  légat.,  3  injin.)  donne  l'exemple  d'une  ser- 
vitude de  voie  léguée  per  vindicationem  conditiouiiellement  (3). 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

DB  U8UPRCCTU.  DE  L*USUPtDlT  (4). 

471.  Nous  passons  aux  servitudes  personnelles  (servitutes 
personarum),  dans  lesquelles  le  droit  détaché  de  la  propriété 
n'est  point  détaché  pour  augmenter  l'agrément  ou  l'utilité  d'un 
fonds,  mais  pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  laquelle  il 

(4)  D.  8.  6.  Quem  sert.  amiU.  il.  S  i.  f.  Marcell.  —  (2)  D.  8.  1.  Ik 
servit,  k  pr.  f.  PapiaiaD.  :  •  Servitutes  ipso  quidem  jure  neque  ex  (empare 
neqiie  ad  tempus,  neque  sut  eonditione,  neque  ad  certam  conditionem  (\eM 
gratia,  auamdiu  volam)  constitua  possunt  :  sed  tamen,  si  hsc  adjiciantnr, 
p«cti  vel  per  doli  eiceptionem  occurretur,  contra  placita  servitutum  vindi- 
ctnti.  Idque  et  Sabinum  respondisse  Gassius  relulit,  et  sibi  placere.  i  — 
(3)  Sur  tous  ces  points,  voir  rezcellentc  monographie  publiée  par  notre 
collègue  M.  BuPNoiR  :  Théorie  de  la  condition  dans  tes  divers  actes  juridiques, 
suivant  le  droit  romain,  Paris,  1866,  in-8o.  —  (4)  Voir,  sur  cetie  matière 
spéciale,  le  traité  de  notre  collègue  M.  Pj^llat  :  De  la  propriété  et  de  fusu» 
fruU»  «•  éd.  Piuri*,  1858. 
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appartient.  A  la  différence  des  servitudes  réelles ,  les  servitudes 
personnelles  s^appliquent  aux  meubles  comme  aux  immeubles; 
elles  ne  consistent  jamais  qu'à  souffrir  ;  elles  ne  sont  pas  toutes 
indivisibles  :  ainsi  Tusufruit  consistant  principalement  dans  la 
perception  des  fruits,  objets  susceptibles  de  division,  peut  être 
acquis  ou  perdu  pour  partie  ;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même 
de  Tusage,  qui  est  considéré  comme  indivisible  (1). 

472.  Ces  servitudes  paraissent  n'avoir  été  introduites  dans  la 
législation  romaine  que  postérieurement  aux  servitudes  d'héritages 
et  n'y  avoir  été  réglées  que  successivement.  Ainsi  rien  dans  les 
fragments  des  Douze  Tables  ou  dans  les  écrivains  postérieurs, 
n'indique  leur  existence  à  cette  époque  primitive.  Nous  savons  par 
Cicéron  que  de  son  temps  l'usufruit  et  l'usage  étaient  étabns; 
que  les  jurisconsultes  discutaient  encore  si  les  enfants  d'une  esclave 
étaient  ou  non  au  nombre  des  fruits;  que  le  quasi-usufruit  des 
choses  de  consommation  n'était  pas  encore  connu  (2).  Un  sénatus- 
consulte  postérieur  introduisit  ce  quasi-usufruit.  Enfin,  on  rangea 
par  la  suite  parmi  les  servitudes  personnelles  le  droit  d'habitation 
et  celui  de  services.  Nous  allons  les  parcourir  successivement. 

Ususfriictus  est  jus  alienis  rébus  otendi  L'usafrait  est  le  droit  d'user  des  choses 
fmendi ,  salva  renim  substantia.  Est  d'autnii  et  d*eo  percevoir  les  fruits,  sans 
enim  jus  in  corpore ,  qoo  snblato ,  et  altérer  la  substance  ;  car  c'est  un  droit 
ipumi  toUi  neoesse  est.  sur  un  corps  :  que  ce  corps  périsse ,  le 

droit  nécessairement  doit  périr  aussi. 

473.  L'usufruit,  qui  forme  la  plus  importante  des  servitudes 
personnelles,  est  longuement  traité  dans  le  Digeste.  Les  commen- 
taires de  Gains,  les  règles  d'Ulpien,  les  sentences  de  Paul,  nous 
offrent  aussi  des  passages  qui  y  sont  relatifs;  enfin,  les  fragments 
du  droit  romain  découverts  par  M.  Mai  dans  la  bibliothèque  du 
Vatican,  contiennent  un  titre  sur  cette  matière  (3). 

On  fait  remarquer  dans  la  définition  que  donne  notre  texte  les 
mots  utendieifruendi,  qui  indiquent  tous  les  droits  que  comprend 
l'usufruit  (l'usage  et  les  fruits  )  ;  les  mots  rébus  alienis,  car  l'usu- 
fruit ne  peut  exister  que  sur  les  choses  d'autrui  (nemini  res  sua 
servit);  enfin,  les  expressions  salva  rerum  substantia,  qui  sont 

Î crises  dans  deux  sens  différents.  Quelques  jurisconsultes,  en  effet, 
es  considèrent  comme  relatives  à  la  durée  de  l'usufruit,  et  tra- 
duisent ainsi  :  Le  droit  d'user  et  de  jouir  tant  que  dure  la  sub- 
stance/ d'autres  comme  relatives  aux  droits  de  l'usufruitier,  et 
traduisent  ainsi  :  Le  droit  d'user  et  de  jouir. . .  sans  altérer  la 
substance.  C'est  cette  dernière  interprétation  que  je  crois  devoir 

(1)  D.  7.  4.  14  et  25.  f.  Pomp.  —  c  Frui  quidem  pro  parte  possumus  :  uti 
pro  parte  non  possnmus  >  (7.  8.  19.  f.  Paul.).  —  (2)  Gicbbo.  Definib.  boni  et 
mali,  lib.  1,  cap.  4.  —  Id.  in  Topicis,  —  (3)  Dig.  lib.  7.  tit.  1  et  seq.  —Gains. 
S.  SS  30  et  seq.  —  Ulp.  Reg.  24.  S§  26  et  27.  —  Paul.  Sent.  3.  6.  ^  17  et 
teq.— Valicana  J.  R.  Frag.  tit.  2.  De  usuel fruclu,  Thémis,  t.  5,  et  Blondiad, 
Jus  MHtejutttnkmeum,  p.  336,  S  41  et  suiv. 

TOMI  n.  ^ 
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adopter;  les  mots  du  texte  me  paraissant  être  à  peu  près  Téquiva- 
lent  de  ceux-ci  :  Ju$  utendifruendi,  sednon  abutendi  (1). 

Le  domaine,  par  opposition  à  l'usufruit  qui  en  a  été  détaché» 
se  nomme  assez  souvent  chez  les  Romains  nuda  proprietaSj  et 
en  français  nue  pf-opriété, 

474.  Voyons  d'abord  quels  sont  les  droits  et  les  obligations  de 
rusuTruitier  et  du  propriétaire. 

L'usufruitier  a  \ejus  utendi  :  et  Ton  ne  saurait  ici  donner  de 
théorie  plus  saine  et  plus  logique  que  celle  qui  a  été  exposée  en 
Allemagne  par  M.  Thibaut,  et  chez  nous  par  M.  Ducaurroy  (2). 

(i)  La  première  interprétation,  appayée  sur  Théophile,  avait  été  jadis  don- 
née par  Giphanius,  et  généralement  rejetée.  M.  Ducaurroy  Ta  reproduite  avec 
de  nouveaux  motifs  dans  la  Thémis  (t.  i,  p.  260),  et  dans  les  Institutes  expU- 

anées  (t.  1,  p.  333).  Elle  est  professée  à  lécole,  et  M.  Vamkœnig  Ta  adoptée 
ans  ses  Commentaires  du  Droit  rom.  (n°  300,  t.  i,  p.  438).  Malgré  ces 
autorités,  voici  les  raisons  qui  m'empêchent  de  Tadmettre.  Elle  repose  sur  deui 
moUfs  priocipaui  :  i"  sur  le  est  enim,  qui  lie  la  première  phrase  à  la  seconde. 
Cette  liaison  n'est  pas  rigoureusement  justiCée«  il  faut  Tavouer,  avec  le  sens  que 
je  prends  ;  mais  voyons-la  avec  Tautre.  Uu  syllogisme  tel  que  celui-ci  :  ious  les 
animaux  sont  des  hommes ,  car  tous  les  nommes  sont  des  animaux,  paraît 
ridicule;  le  texte  ne  ferail-il  pas  un  raisonnement  entièrernL'nt  semblable  s'il 
disait  :  X usufruit  dure  tant  que  dure  la  substance,  car  il  périt  si  la  substance 
périt?  La  seconde  proposition  est  vraie,  mais  la  première  est  complètement 
fausse.  Il  faut  donc  reconnaître  dans  le  enim  une  de  ces  conjonctions  si  com- 
munes dans  la  langue  latine,  et  surtout  dans  les  Instituts,  dont  les  deux  tiers  an 
moins  des  paragraphes  commencent  par  des  autem,  tamen,  etc.,  et  dans  lesquels 
on  pourrait  citer  une  foule  d'exemples ,  tels  que  liv.  i,  tit.  10.  §  1;  tit.  13.  J  3; 
Ut.  24.  pr.;  liv.  2,  tit.  1,  $  26,  et  tant  d'autres,  où  ces  ergo,  ttaque,  tamen,  n'ont 
absolument  aucun  sens.  Le  doute  disparait  surtout  si  l'on  remarque  que  ces 
deux  phrases  forment  au  Digeste  deux  lois  diiïcrentes  (7.  1.  1  et  2),  et  sont 
prises,  l'une  dans  Paul,  l'autre  dans  Celse,  que  Ton  a  réunies  tant  bi  n  que  mal. 
—  2"^  Le  second  motif  repose  sur  le  ne  tamen  du  $  1.  Ce  tamen  est  de  même 
nature  que  ceux  que  nous  avons  signalés:  il  n'y  a  ici,  ni  au  Digeste  (7.  1.  3. 
§  2),  aucun  rapport  avec  le  paragraphe  qui  précède.  La  phrase  est  du  reste  tirée 
d'un  troisième  jurisconsulte.  Gains.  Elle  exprime  cette  reflexion  naturelle  que 
l'usufruit  étant  le  l'ttf  viendi  fruendi ,  rendrait  la  propriété  inutile  s'il  en  était 
toujours  séparé.  Mais  est-il  ûe  l'essence  de  Tusufruit  Je  durer  tant  que  dure  la 
substance  des  choses,  n'est-ce  que  par  correctif  qu'on  le  fait  éteindre  aupara- 
vant; ou  plutôt  n'est-il  pas  de  l'essence  de  l'usufruit,  servitude  personnelle,  de 
finir  avec  la  personne  pour  laquelle  il  est  établi?  A  quoi  bon  donner  une  fausse 
définition  de  l'usufruit,  pour  être  obligé  de  la  corriger  ensuite? —  Enfin,  à  part 
toutes  ces  raisons,  un  passage  d'Ulpien  me  paraît  montrer  à  lui  seul  quel  était 
le  sens  donné  ici  aux  mots  saloa  sulstantia  :  t  L'usufruit  peut  être  établi ,  nous 

•  dit  ce  jurisconsulte,  sur  des  choses  dont  il  est  possible  de  jouir  salca  rerum 
>  substaniia,  mais  quant  à  celles  qui  se  consomment  par  l'usage,  telles  que  le 

•  vin,  l'huile...,  etc.  i  (Ulp.  Rea.  tit.  24.  JJ  26  et  27).  Ainsi,  dans  le  sens  des 

Jurisconsultes  romains ,  jouir  salva  substantia^  c'est  jouir  sans  consommer.  — 

La  controverse,  du  r.'ite,  est  sans  importance.  On  reconnaît  de  part  et  d'autre 

que  I  usufruitier  doit  conserver  la  substance,  et  que  l'usufruit  périt  avec  la 
substance. 

(2)  Thibaut,  Versuche  Ûber  einzelne  Theile  der  Théorie  des  Rechts.  (EssaU 
sur  quelques  parties  spéciales  de  la  théorie  do  droit.)  Jen.  1798-1801  et  1817, 
%  vol.  in-So.  1.  3.  —  Ducaurroy.  Thémis,  t.  1.  p.  241  à  2V3.  1819.  —  InsU- 
tutes  expliquées,  t.  1,  p.  348  et  suiv.  — CeUe  théorie  est  maintenant  générale» 
ment  établie,  tant  en  Allemagne  que  parmi  nous. 
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Le  jus  utendi  n'est  point ,  comme  Pavaient  dit  jusqu*à  nos  jours 

les  commentateurs,  le  droit  de  percevoir  les  fruits ,  circonscrit  par 

a  nécessité.  Cest  un  droit  particulier  et  bien  distinct  qui  consiste 

à  retirer  de  la  chose  toute  Tutilité  qu*elle  peut  rendre  sans  en 

[^rendre  aucun  produit  ni  en  altérer  la  substance.  De  là  découle 
e  droit  d'habiler  la  maison,  de  demeurer  sur  le  fonds  rural, 
d'exercer  les  servitudes  de  simple  usage  qui  lui  sont  dues;  d'em-» 
ployer  les  bœufs,  les  chevaux  au  labour  et  à  tous  les  travaux 
auxquels  ils  sont  propres;  les  navires  à  la  navigation,  etc.  (1). 

475.  L'usufruitier  a  de  plus  le  jus  fruendi,  c'est^ànlire  le 
droit  de  percevoir  tous  les  fruits  de  la  chose  (2).  Ici,  il  est  impor- 
tant de  déterminer  ce  qu'on  entend  par  fruits.  Cest,  nous  disent 
plusieurs  textes ,  quidquid  in  fundo  nascitur,  quidquJd  inde 
percipitur  (3).  Cependant  on  ne  range  réellement  dans  la  classe 
des  fruits  que  les  objets  que  la  chose  est  destinée  à  produire; 
les  objets  qui  sont  destinés  à  former  un  revenu  périodique  :  ainsi 
ceux  qui  n'en  sont  qu'un  résultat  ou  qu'un  accessoire  accidentel, 
tels  que  l'alluvion,  Vile  née  près  du  fonds  (4),  le  trésor  (5),  le 
legs  fait  à  l'esclave  (6),  n'appartiennent  pas  à  l'usufruitier.  C'est, 
comme  nous  l'avons  vu  (n*  409),  par  une  raison  à  peu  près 
semblable ,  que  l'enfant  d'une  esclave  n'est  pas  rangé  parmi  les 
fruits;  de  même,  les  objets  qui  sont  plutôt  une  partie  de  la  chose 

Îiu'un  de  ses  produits  ordinaires  ne  sont  pas  considérés  comme 
ruits,  tels  sont  les  bois  non  destinés  à  être  coupés;  Tusufruitier 
n'acquiert  pas  les  arbres  qui  y  meurent  ou  qui  y  sont  arrachés 
par  la  violence  des  vents ,  tandis  qu'il  recueille  le  revenu  des  bois 
taillis  {syha  cœdua)  (7). 

476.  L'usufruitier  peut  exercer  lui-même  son  droit,  ou  bien 
vendre,  louer,  céder  gratuitement  l'exercice  de  ce  droit  en  tout  ou 


(l)  Di6.  T.  8.  fr.  t  et  10.  i  4.  Ulp.  —  D.  T.  i.  15.  |  T.  —  T.  6.  1.  pr.  et 
S  i.  —  8.  5.  t.  I  2.  f.  LIp.  —  D.  7.  8.  12.  S§  3  et  4.  f.  Ulp.  —  D.  7.  1. 
12.  S  1.  r.  Ulp.  —  Le  Jus  utendi  est  si  peu  une  fraction  quelconque  du  Jus 
fruendi,  qne  celoi  qui  a  \e  jus  fruendi  en  entier  est  encore  obligé  d*  empiéter' 
sor  rusage  ponr  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  culture  et  à  la  récolte  des  traits. 
Cest  ce  que  nous  dit  Florentin  (D.  7.  1.  42).  Souvent,  il  est  vrai,  on  dit  ches 
les  Romains  ttfî  pour  dire  retirer  une  utilité  quelconque,  soit  en  fruit,  soit 
autrement;  mais  alors  on  emploie  ce  mot  dans  une  acception  générale.  — 
(2)  D.  7.  1.  7.  p.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  7.  1.  9.  p.  f.  Ulp.,  et  59.  J  1.  f.  Paul.  — 
(4)  D.  7. 1.  9.  j4.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  24.  3. 7.  $  12.  f.  Ulp.—  (6)  Inst.  2.  9.  §4. 
—  (7)  D.  7. 1.  9.  J  7  et  f.  12.  pr.  Ulp.  —  Il  peut  seulement  user  de  ces  arbrea* 
pour  SCS  besoins  domestiques  et  l'entretien  du  bâtiment.  —  Pour  les  carrières, 
les  mines,  etc.,  voir  les  lois  D.  7.  1.  1.  9.  $§  2  et  3:  loi  13.  $5.-0.  23.  5. 
18.  —  24.  3.  7. 0  13  et  14,  qui,  en  somme,  paraissent  en  accorder  les  produits 
à  rnsufruifier.  —  Tout  ce  que  nous  voyons  là  nous  prouve  que  la  décompoeition 
ordinaire  qu'on  fait  du  domaine  en  jus  utendi ,  fruendi  et  abutendi  n'est  pas, 
comme  nons  l'avons  dit,  p.  256,  note  1,  complètement  exacte;  ainsi,  après  en 
avoir  détaché  pour  l'usufruitier  \ejtu  utendi  et  fruendi^  il  reste  au  propriétaire 
non-seulement  le  jus  abutendi ,  mais  encore  le  droit  d'acquérir  tous  les  acces-^- 
Mires  qai  ne  lont  pas  dans  la  classe  des  firuits. 
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en  partie  (1).  S*il  loue  les  choses  dont  il  a  rusufrait,  le  prix  qu'on 
lui  paye  pour  le  loyer  remplace  pour  lui  Futilité  ou  les  fruits  de 
la  cDose  :  c'est  ce  qu'on  nomme  fruits  civils. 

477.  Il  est  indispensable  de  remarquer  que  Tusufruitier  n'a  pas 
la  propriété  des  fruits,  mais  seulement  le  droit  exclusivement 
attaché  à  sa  personne  de  les  recueillir,  ou  de  les  faire  recueillir; 
c'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  (n**  402  et  408)  (2).  Il  suit  de  là 

u'il  n'est  pas  encore  propriétaire  des  fruits  tombés  naturellement 
e  l'arbre,  mais  non  recueillis;  ni  des  fruits  pris  par  d*autres 
que  par  lui  ou  par  ceux  qui  le  représentent,  par  exemple,  par  un 
voleur  (3).  Il  suit  encore  ae  là  que  les  fruits  non  perçus  au  moment 
de  sa  mort  ne  passent  pas  à  ses  héritiers ,  mais  restent  au  pro- 
priétaire. Et  réciproquement  si,  au  commencement  de  l'usufruit , 
il  existe  des  fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines,  l'usu- 
fruitier a  le  droit  de  les  percevoir  (4).  Que  décider,  à  ce  propos, 
tiour  les  fruits  qu'il  a  cueillis  avant  leur  maturité?  On  n'a  contre 
ui  ou  ses  héritiers  aucune  action  à  cet  égard  toutes  les  fois 
qu'il  les  a  cueillis  sans  intention  de  fraude,  mais  comme  un  bon 
père  de  famille  (5).  Que  décider  aussi  pour  les  fruits  civils?  Les 
textes  ne  sont  pas  bien  précis  sur  ce  point,  mais  il  parait  en 
résulter  qu'ils  sont  acquis  jour  par  jour  lorsqu'il  s'agit,  par 
exemple,  des  loyers  d'une  maison,  du  travail  d'un  esclave,  d'une 
héte  de  somme;  mais  que  lorsque  ces  loyers  sont  la  représen- 
tation des  fruits  naturels,  comme  dans  le  louage  d'un  fonds  rural, 
ils  ne  sont  dus  à  l'usufruitier  que  si  les  récoltes  sont  faites  de 
son  vivant  (6). 

478.  L'usufruitier  doit  jouir  comme  un  bon  père  de  famille 
{quasi  bonus  paterfamilias)  (7).  Ainsi  il  ne  doit  pas  établir  dans 
la  maison  une  hôtellerie,  aes  bains  publics,  un  atelier,  si  elle 
n'était  pas  destinée  à  cet  usage  (8)  ;  il  ne  doit  pas  dénaturer  les 
emplois  des  esclaves,  en  faisant,  par  exemple,  un  boulanger  d'un 
musicien,  un  garçon  de  bain  d'un  histrion  (9);  il  doit,  comme 
nous  l'avons  vu  (p.  301),  remplacer  les  vignes  et  les  arbres  frui- 
tiers qui  périssent ,  employer  le  croit  du  troupeau  à  renouveler  les 
tètes  mortes.  Il  n'a  pas  le  droit  d'altérer  la  substance  des  choses 
(salva  substantia).  Hais  qu'entend-on  par  substance?  Physique- 
ment ou  métaphysiquement,  il  serait  fort  difficile  de  donner  un 


(l)  D.  7.  1.  12.  s  t.  f.  Ulp.  —  (î)  IMST.  t.  i.  §  86.  —  (3)  D.  7.  4.  18.  f. 
Paul.  — 7.  1.  IS.  §  5.  f.  Ulp.  -»  Il  est  bien  difTérent  en  cela  du  possesseor  de 
bonne  foi,  qui,  à  l'égard  des  tiers,  est  considéré  comme  propriétaire  des  fmits 

.  9"**!*  "P"^  détacnés.  Aussi  riisafniitier  n'aurait- il  pas  contre  le  voleur  la 
'^r i  nndicfiHo ,  ni  la  condictio  furtica ,  qui  ne  sont  données  qu'au  propriétaire, 
mais  seulement  Vactio/urii,  comme  intéressé  à  ce  que  le  vol  n'eût  pas  lieu.  — 

(^^  ?•  '''i^'  ^'  P*";  *•  ^'P-  ""  (^)  ^'  '^'  *•  *®-  S  ^-  ^-  ^P-  —  33.  2.  42.  f. 
Javol.  —  Par  eiemple,  les  olives,  pour  qu'elles  rapportent  une  buile  plus  déli- 
cate; le  foin,  pour  qu'il  soit  plus  fin;  les  oranges,  pour  les  eiporter.  —  (6)  D. 
7.  1.  26.  f.  Paul.;  58.  f.  Scœvol.  —  (7)  Inst.  2.  1.  38.  —  (8)  D.  7.  1.  13. 
8S  8  et  27  i  1.  f.  Ulp.  -  (9)  D.  7.  1.  15.  1 1  et  suiv. 
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fens  précis  à  ce  mot  assez  vague  qui  vient  de  sub  stare;  mais  en 
droit ,  dans  la  matière  qui  nous  occupe ,  il  désigne  ce  qui  est  le 
principal ,  le  caractère  essentiel  dans  la  manière  a  être  de  la  chose  ; 
ainsi,  non-seulement  Tusufruitier  n*a  pas  le  droit  de  détruire 
(ahuti)^  mais  il  ne  pourrait  même  pas  élever  un  édifice  sur  le 
terrain  dont  il  a  l'usufruit,  changer  les  bâtiments,  transformer 
un  parterre  on  un  jardin  d'agrément  en  un  jardin  potager,  ni 
réciproquement  (1). 

479.  L*usufruitier  est  tenu  de  supporter  les  réparations  d'entre- 
tien et  les  impôts  on  antres  charges  qui  pèsent  sur  les  fruits  (2). 

480.  Enfin,  le  droit  prétorien  l'oblige  à  donner,  avant  d'entrer 
en  possession,  satisdation  qu'il  jouira  en  bon  père  de  famille,  et 
qu'il  restituera  à  la  fin  de  l'usufruit  ce  qui  restera  de  la  chose  : 
a  Usurum  se  boni  viri  arbitratu;  et,  cum  ususPructus  ad  eum 
pertinere  desinet,  restituturum  quod  Inde  extabit  (3).  »  L'obli- 
gation de  jouir  en  bon  père  de  famille,  qui  ne  résultait  point  de 
la  nature  oe  l'usufruit,  a  été  introduite  par  le  préteur. 

I.  Usnsfimetofl  a  proprieUte  sépara-  1 .  L'nsofrtiit  est  détacbë  de  la  pro- 

tionein  recîpit ,  idqoe  ploribos  modis  priëté  ;  et  ce  démembrement  se  fait  de 

•ccidit.  Ut  ecce,  si  qois  usumfructum  pliisiears  manières  :  par  exemple,  si 

alicai  l^^overt/;  nam  oeres  nodam  ba-  l' usufruit  e?t  légué  à  quelau*un,   car 

bet  proprietatem ,  legatarins  vero  usam-  l'héritier  a  la  nue  propriété,  le  légataire 

fractum.  Et  contra,  SI  fundumlegaverit,  rusufruit;  réciproquement  si  un  fonds 

dedudo  tuufructu,   legatarius  nndam  e%X\é^é  déduction  faite  de  T  usufruit, 

habet  proprietatem,  beres  vero  usum-  le  légataire  alors  a  la  nue  propriété, 

fraclum.  Item  alii  usumfructum ,  alii ,  Théritier  l'usufruit.  On  peut  aussi  léguer 

deducto  eo,  fondnm  legare  potest.  Sine  à  l'un  l'usufruit,  à  l'autre  la  propriété 

testamento  si  quis  vclit  nsurafructum  moins  cet  usufruit.  Si  l'on  veut,  sans  tes- 

tlH  constitoere ,  oorrionî^  et  stipu»  tament,  établir  un  usufruit,  il  faut  le 

lûHonihus  id  efficere  débet.  Me  tamen  faire  par  des  pactes  et  des  stipulations* 

m  anîversum  inutiles  essent  proprieta-  Mais  comme  la  propriété  eût  été  com- 

Iflf,  semper  abscedente  usufructu ,  pla-  plétement  inutile  si  l'usufruit  en  avait 

coït  certis  modis  eztingui  usumfructum,  toujours  été  détaché ,  on  a  voulu  que 

et  td  proprietatem  reverti.  l'usufruit  s'éteignit  et  se  réunît  de  plu« 

sieurs  manières  à  la  propriété. 

481.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  manières  dont  se  constitue 
Tusufruit.  Gaius,  Paul  et  suiiout  les  fragments  du  Vatican  four- 
nissent i  ce  sujet  des  notions  précieuses  sur  l'ancien  droit  (4). 
Nous  les  avons  déjà  exposées  en  partie,  ci-dessus  (n*  465,  en  note), 
en  traitant  de  rétablissement  des  servitudes;  il  ne  nous  reste  que 
quelques  mots  à  ajouter. 

482.  Il  faut  bien  établir  d'abord  la  distinction  entre  donner  et 
déduire  l'usufruit  (dare,  deducere  usumfructum).  Le  donner, 
c'est  le  transférer  à  quelqu'un  en  retenant  la  nue  propriété;  le 
déduire,  c'est  au  contraire  donner  la  nue  propriété  à  quelqu'un 
en  retenant  l'usufruit.  —  Les  legs,  les  pactes  et  les  stipulations 

(i)  D.  7.  1.  7.  S  1;  13.  SS4  et  7,  etc.  f.  Ulp.—  (2)D.  7.  1.  7.  §§  «  «»  «T. 
S  S.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  7.  9. 1 .  et  seq.  —  (4)  G.uus.  2.  SS  81  et  suiv.  —  Paul.  ;?;  ut. 
9.  6.  |g  ir  et  seq.— VaUc.  J.  R.  Frag.  SJ  41  et  seq. 
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sont  les  moyens  indiqués  par  le  texte  pour  établir  Tusafruit;  il 
faut  y  joindre  Tadjudication  et  la  loi  dans  certains  cas. 

483.  Relativement  aux  legs,  noas  n'ajouterons  au  texte  que 
quelques  observations.  —  La  première,  c'est  que  c'était  le  moyen  le 
plus  usité  et  le  plus  favorablement  interprété  pour  l'établissement 
des  servitudes  personnelles  (1).  —  La  seconde,  c'est  que,  sous 
JnStinien,  en  règle  générale,  dans  quelques  termes  que  le  legs  eût 
été  fait,  il  transférait  toujours  Tusufiuit  comme  droit  réel,  sans 
aucune  quasi-tradition  (2).  — La  troisième,  c'est  que,  dans  cette 
espèce  de  legs,  il  n'y  avait  pas  d'intervalle  entre  ce  qu'on  nommait 
le  dies  cedit  et  le  dies  vcnit ;  c'est-à-dire  entre  le  moment  où  le 
droit  éventuel  au  legs  était  fixé  au  profit  du  légataire  (dies  cedit), 
et  celui  où  le  legs  était  exigible  (die$  venit).  Ainsi,  pour  les  legs 
ordinaires,  le  droit  éventuel  au  legs  est  acquis  et  fixé  au  profit  du 
légataire,  en  général,  du  jour  de  la  mort;  l'exigibilité  n'a  lieu 
qu'au  jour  de  l'adition  d'hérédité.  Pour  le  legs  d'usufruit,  le  droit 
n'est  fixé  (dies  cedit)  que  lorsqu'il  devient  exigible;  parce  que, 
dit  Uipien^  il  n'y  a  d'usufruit  que  lorsque  quelqu'un  commence 
à  pouvoir  jouir;  c'est-à-dire,  en  général ,  à  l'adition  d'hérédité  (3). 
L'efiet  principal  du  dies  cedit  pour  les  legs  ordinaires  est  de  rendre 
le  droit  éventuel  transmissible  aux  héritiers;  cet  efiet  ne  peut 
avoir  lieu  pour  l'usufruit,  puisque  c'est  un  droit  exclusivement 
personnel  ;  mais  l'usufruitier  mourant  après  le  dies  cedit  transmet 
à  ses  héritiers  ce  qui  lui  a  été  acquis,  c'est-à-dire  le  droit  qui  lui 
revient  sur  les  fruits  perçus  depuis  ce  jour  jusqu'à  sa  mort.  Le 
dies  cedit  conserve,  en  outre,  son  importance,  pour  plusieurs 
antres  points  que  nous  expliquerons  en  traitant  des  legs;  notam- 
ment pour  la  détermination  des  choses  qui  doivent  composer  le 
legs.  —  Enfin  notre  quatrième  observation  porte  sur  ces  mots  du 

Paragraphe  :  Item  alii  usumfructum ,  alii  deducto  eo  fundum 
*gare  potest.  Ils  sont  expliqués  par  une  loi  du  Digeste ,  dans 
laquelle  nous  voyons  que  si  le  testateur  veut  léguer  à  Tun  l'usn- 
finîit  entier,  à  l'autre  la  nue  propriété  seulement,  il  doit  avoir 
flrand  soin  de  ne  léguer  à  ce  aernier  que  le  fonds  deducto  usv^ 
'fruetu;  car,  s'il  lui  léguait  le  fonds  (Jundum)  sans  exprimer  la 
déduction  de  l'usufruit,  ce  légataire  aurait  aussi  dans  sou  legs 
l'usufruit,  et  le  partagerait  avec  l'autre  légataire  (4). 

484.  Relativement  aux  pactes  et  aux  stipulations,  il  faut  recourir 

(1)  Ulpibn  et  Paul  ne  traitent  de  t'usurniit  qii*à  l'occasion  des  legs  :  un  Ulrr 
an  Digeste  est  consacré  an  leçs  d'usufruit  (D.  33.  2).  —  (î)  Imst.  2.  20.  %%,-^ 

£)^  D.  7.  3.  1.  f.  Ulp.  — ■  Fnnc  enim  constituitur  ususfnictus,  cum  qiiis  jam 
li  potfîst.  »  —-LabéoD  avait  pensé,  au  contraire,  que  le  dies  cedit  devait  avoir 
lieu  pour  le  leôs  d'usufruit  comme  pour  les  autres  legs  (Valic.  J.  R.  Frag.  $  60). 
—  (4)  i).  33.  8.  19.  f.  Modest.  —  On  peut  ajouter  ici  que  l'usage,  à  moins  ae 
preuve  contraire ,  était  sous-entendu  dans  les  fniiU.  Ainsi ,  lorsqu'on  avait  légné 
ïntctus,  c'était  comme  si  on  avait  légué  usumfruchtm;  à  moins  qu'on  n^ûl 
lakaé  à  Tnn  l'usage,  à  l'autre  les  fruits,  à  nn  troisième  la  oue  propriété  (D.  7. 
8. 14.  g  1.  f.  Ulpien.). 
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à  ce  que  nous  avons  dit  ponr  les  servitudes,  n*  461.  A  Tépoqae 
de  Justinien,  les  pactes  mis  dans  une  tradition  établissent,  dès 
Tinstant,  rnsufroit  comme  droit  réel  :  mais  les  autres  pactes  et 
les  stipulations  font  seulement  naître  l'obligation  de  constituer 
rusufruit,  qui  n*existe  comme  droit  réel  qu*après  la  quasi-tra- 
dition :  c*est  du  moins  Topinion  que  nous  adoptons.  Nous  avons 
vu  pourquoi  cette  réunion  dn  pacte  et  de  la  stipulation  (n*  461  ). 

485.  L'adjudication  du  juge  établit  Tusufruit,  comme  les  servi- 
tudes prédiales,  dans  les  actions  familiœ  erciscundœ  et  communi 
dividundo  (1)  :  jadis,  seulement  quand  il  s'agissait  de  judicia 
légitima  (ci-dess.,  n*  319).  —  Enfin  la  loi,  dans  quelques 
cas,  donne  l'usufruit  légal.  Nous  en  développerons  bientôt  un 
exemple  dans  l'usufruit  accordé  au  père  sur  certains  biens  de  ses 
enfants  (2). 

486.  Quant  à  l'usage  ou  quasi-possession ,  jamais  dans  l'ancien 
droit  il  n'a  pu  établir  un  droit  d  usufruit  par  le  temps  de  Tusu- 
capion  (3);  il  y  a  doute  quant  à  la  prescriptio  lùngi  temporis. 
Mais  une  constitution  de  Justinien  semble  bien  introduire  l'ac- 
quisition de  l'usufruit  par  dix  ans  d'usage  entre  présents  »  et 
vingt  ans  entre  absents.  Cette  opinion,  un  moment  ébranlée  par 
un  jurisconsulte  allemand,  H.  Zimmern,  a  repris  aujourd'hui 
faveur  (4). 

il.   Constitoitur  aatem  osastractus  %.  L'osufruit  peut  s'établir  non-seti- 

non  taotum  in  fundo  et  œdibus ,  verum  lement  sur  des  fonds  et  des  édifices,  mais 

etiam  in  servis,  et  jumentiSf  et  csteris  encore  sur  des  esclaves,  des  bêtes  de 

rébus,  exc4*ptis  iis  que  ipso  usn  consu-  somme  et  toutes  autres  choses ,  excepté 

mnntur  :  nam  hc  res,  neque  naturali  celles  qui  se  consomment  par  l'usage; 

ratione,  neque  civili,  recipiunt  usum-  car  celles-là  ne  sont  ni  par  leur  nature,  iii 

<ructum  :    qoo  numéro  suot   vinum,  par  le  droit  civil,  susceptibles  d'usufruit, 

^lenm,  frumentum,  vestimenta :  qiiibus  Au  nombre  de  ces  choses  sont  le  vin, 

proxima  est  pecunia  numerata,  namque  l'huile,  le  blé,  les  vêtements ,  auxquels 

ipso  usn  assidus  pcrmutalinne  quodam»  on  pout  assimiler  l'argent   monnayé , 

modo  eztinguitur.  Sed  utilitatis  causa,  puisqu'il  est  en  quelque  sorte  consommé 

senatus  censuit  posse  etiam  earum  re-  par  1  usage  dans  un  échange  continuel* 

rum  usumfructnm  constitui  :  ut  tamcn  Mais  le  sénat  a  décidé,  dans  un  but  d'u- 

eo  nomine  heredi  ntilitcr  caveatur.  Ita-  tilité,  que  Tusufruit  pourrait  être  établi 

qne  si  pecunis  usufructus  legatns  sit,  même  sur  ces  objets,  pourvu  que  t'hé- 

ita  datur  legatario  ut  ejus  fiât ,  et  lega-  ritier  reçût  à  cet  égard  une  caution 

(1)  D.  7. 1.  6.  8  1.  f.  Gains.  —  (2)  Inst.  Î.  9.  §§  1  et  2.  —  (3)  D.  41. 3  44.  g  5. 
f.  Pap.  —  (4)  Voir  là-dcssus  la  Thémis,  t.  4,  p.  323;  et  t.  6,  p.  257.  —  La 
constitution  de  Justinien  est  au  Cod.,  liv.  7,  tit.  33,  constitut.  12.  Après  avoir 
longuement  exposé  et  résolu  des  difTicullés  qui  peuvent  naitre  relativement  à 
l'absence  et  à  la  présence  des  parties  pour  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans, 
l'empereur  termine  par  cette  pnrase  :  c  Eodero  observando  etsi  res  non  soli  sint, 
f  secf  incorporales ,  qusB  jure  consistunt,  veluti  ususfructus  et  ester»  servitutes.  • 
€es  mots  ont  été  naturellement  entendus  comme  s'appliquant  à  rac(|uisitiou  de 
Tusofroit,  comme  des  servitudes  par  la  prescription.  M.  Zimmern  n'a  pas  cru 
oue  le  pr  >liie  empereur  ait  pu  introduire  un  si  grand  changement  par  si  peu 
de  mott;  et  il  n'apulique  la  phrase  du  Code  qu'A  l'extinction  de  l'usufruit  par 
dix  on  vingt  ans  cfe  non-usage.  Mais,  à  l'époque  de  Justiuien,  était-ce  bien 
une  innovation? 
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tarios  satisdet  heredi  de  taata  pecania   suffisante.  Si  donc  une  somme  d'argent 
restituenda,  si  moriatar,  aut  capite  roi-   a  été  léguée  en  usufniit,  on  la  donne  en 


minuatur,  tanta  pecunia  restUuatur,  mort  on  à  sa  diminution  de  tète.  Les 
quanti  h»  fuerint  sntimatsB.  Ergo  se-  autres  choses  .«ont,  de  même,  livrées  en 
natus  non  fecit  quidem  eanim  rerum  propriété  au  légataire,  qui,  sur  leur 
nsurafructum  (nec  enim  poterat),8ed  estimation,  fournit  satisdation  qu*à  sa 
per  cautionem  quasi  usumjructum  con-  mort  ou  à  sa  diminution  de  tête  il  sera 
ftitnit.  restitué  une  somme  iaoU  à  leur  esti- 

mation. Le  sénat  n*a  donc  pas  créé  sur 
ces  choses  un  osafroit  (car  c'était  im- 
possible); mais,  à  Taide  d'une  caution, 
il  a  constitué  an  qnasi-usufmit. 

487.  n  s'agit  ici  de  l'espèce  d'usorruit  qui  peut  être  établi  sur 
les  choses  de  consommation ,  en  vertu  des  dispositions  générales 
d'un  sénatus-consulte  dont  la  date  précise  n'est  pas  connue;  il  est 
certain,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  n*  472,  que  cette  sorte 
d'usufruit  n'existait  pas  encore  du  temps  de  Cicéron;  on  peut 
rapporter  le  sénatus-consulte  par  suite  duquel  il  a  été  introduit» 
soit  aux  derniers  temps  de  la  république,  soit  au  règne  d'Auguste 
ou  de  Tibère.  Ulpien  nous  a  transmis  la  décision  précise  du 
sénatus-consulte  en  ces  termes  :  a  Ut  omnium  rerum,  quas  in 
cujusque  patrimonio  esse  constaret,  ususfructus  legari  possit.  » 
D'où  la  conséquence,  par  induction,  qu'on  peut  léguer  l'usuthii 
même  des  choses  de  consommation.  Les  commentateurs  ont  nommé 
cet  usufruit  quasi-usufruit  :  expression  qui  rigoureusement  n'ap- 
partient pas  au  Droit  romain,  quoiqu'elle  en  soit  déduite,  mais 
qu'on  peut  employer  parce  qu'elle  est  commode  et  d'ailleurs 
exacte.  Les  textes  romains  appellent  toujours  le  droit  ainsi  établi 
usufruit.  On  peut  le  voir  par  notre  paragraphe,  et  par  l'intitulé 
même  du  titre  spécial ,  au  Digeste  :  De  usujructu  earum  rerum 
quœ  usu  consumuntur  vel  mmuunlur  (1).  Seulement  Gai  us,  et 
notre  texte  après  lui,  fait  remarouer  que  le  sénat  n'a  pu  faire 
que  le  droit  ainsi  légué  fût  un  usufruit;  mais,  à  l'aide  du  remède 
introduit,  il  commença  à  être  considéré  comme  usufruit  :  «  Sed, 
remedio  introducto,  cœpit  quasi  ususfructus  haberi  »  (2).  Voilà  la 
source  de  la  dénomination  spéciale  de  quasi-usus/ructus,  devenue 
vulgaire.  —  Notez  que  dans  la  décision  du  sénat  rapportée  par 
Ulpien,  de  même  que  dans  les  différents  textes  qui  nous  sont 
restés,  il  n'est  jamais  question  que  de  legs.  D'où  Ton  pourrait 
être  porté  à  conclure  que  la  possibilité  de  constituer  un  pareil 
droit  n*avait  été  introduite  que  pour  les  legs,  et  y  était  restreinte. 

n  est  bon  de  remarquer  aussi  que  l'usufruit,  dans  ce  cas,  a 
une  grande  analogie  avec  le  prêt  de  consommation  (mutuum). 
Cependant  il  en  diffère  en  beaucoup  de  points  :  dans  la  manière 


(i)  Dio.  7.  5.  —  (2)  16.  î.  f.  Gaius. 
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dont  il  est  établi;  dans  la  manière  dont  il  s*éteint;  dans  la  satis- 
dation  qu*on  exige  de  Tusafruilier,  et  en  quelques  antres  encore. 

Vestttnenta.  Deux  lois  au  Digeste  rangent  les  vêtements  parmi 
les  choses  susceptibles  d'un  véritable  usufruit  (1)  ;  les  Instituts  parmi 
celles  sur  lesquelles  s'établit  un  usufruit  de  choses  de  consom- 
mation. Il  faut  dire  en  elTet  que,  d'après  leur  nature  et  l'intention 
des  parties ,  ils  peuvent  être  également  destinés  soit  à  être  livrés 
en  toute  propriété,  soit  à  être  donnés  seulement  en  usage. 

Tantapecunia  restituatur.  Le  texte  ne  parle  que  de  l'estimation 
des  choses,  et  de  la  promesse  de  restituer  le  prix  de  cette  estima- 
tion. Gains  nous  dit  au  Digeste  qu*on  peut  ou  prendre  ce  moyen 
qui  est  plus  commode  {quod  et  commodius  est)^  ou  s'engager  à 
restituer  les  objets  en  même  quantité  et  qualité  (2). 

III.  Finitnr  aatem  nsasfructus  ntofie  S.  L'usufruit  finit /mr  la  fnori  de 
osofroctiuru ,  et  doabui  capitis  demi-  l'usufruitier;  par  deux  diminutions  de 
nuiionilms,  maxima  et  média,  et  non  tête,  la  grande  et  la  moyenne,  eXpar  le 
utendo  per  modum  et  lempus  :  quœ  non-usage  d'après  le  mode  convenu  et 
omnia  nostra  ttatuit  constitutio.  Item,  pendant  le  temps  déterminé;  toutes 
finitnrosusfnictiisxtifomtfioproprietatis  choses  sur  iesauelles  a  statué  notre 
ab  osnfmctoario  cedatur,  nam  cedendo  constitution.  Il  unit  encore  si  Tusufrui- 
extraneo  nihil  agit;  ve!  ex  contrario,  si  tier  en  f eût  cession  au  propriétaire,  car 
(ractuarius  proprietatem  rel  adquisierit,  la  cession  faite  à  un  étranger  serait 
qns  ret  cmufdidatio  appellatur.  Eo  nulle;  ou  réciproquement  si  T usufruit 
amplios  si  «des  incendio  eonsumptœ  tier  acquiert  la  propriété  de  la  chose , 
fuermi,  vel  etiam  terre  motu,  vel  vitio  événement  qui  se  w^mmeconsolidaiion, 
fuo  corroerint,  extingui  usumfructum  Enfin  si  Tédifice  est  consumé  par  un 
necesse  est,  et  ne  ares  qaidem  nsum-  incendie,  renversé  par  un  tremblement 
fmctum  deberi.  de  terre ,  ou  par  un  vice  de  construc- 

tion, Tusufruit  doit  nécessairement  s*é- 
teindre  ^  et  il  n'est  ploa  dû ,  même  sur 
le  floL 

488.  Nous  passons  aux  moyens  dont  s'éteint  l'usufruit.  Le 
texte  en  indique  six  :  la  mort  de  l'usufruitier,  sa  diminution  de 
tète,  le  non-usage,  la  cession,  la  consolidation,  et  la  perte  ou  le 
changement  de  la  chose  (3). 

Morte.  Si  Tusufruit  appartenait  à  une  cité  ou  à  une  corporation, 
il  devait  s'éteindre  au  bout  de  cent  ans,  terme  qui  ne  dépasse  pas 
ordinairement  la  vie  de  Thomme  (4). 

Capitis  deminutionibus.  La  petite  diminution  elle-même  faisait 
perdre  jadis  l'usufruit.  Ainsi  lorsqu*un  chef  de  famille  se  donnait 
en  adrogation,  passant  avec  tous  ses  biens  sous  la  puissance  A% 
Vadrogeant,  les  droits  d'usufruit  s'éteignaient  parce  qu'ils  étaient 
exclusivement  attachés  à  sa  personne  :  or  la  personne  première 
était  éteinte  et  absorbée  dans  une  autre  (ci-dess. ,  n*  203  et  208). 
Justinien  décida  par  une  constitution  qu'il  n'en  serait  plus  ainsi,  et 


—  (4)  7.  i.  96.  f.  Gaiui. 
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que  parmi  les  diminutions  de  tète,  la  grande  et  la  moyenne  seules 
éteindraient  l'usufruit  (1).  Une  question  avait  été  discutée  entre  les 
jurisconsultes  romains  :  savoir,  si  l'usufruit  qu*un  chef  de  famille 
avait  acquis  par  son  esclave  ou  par  son  fils  devait  s'éteindre  par 
la  mort,  parTaliénation,  par  l'affranchissement  de  Tesclave,  par 
la  mort  et  par  les  diminutions  de  tète  du  fils ,  ou  bien  par  celle 
du  chef  de  famille.  Nous  savons  par  les  Fragments  du  Vatican  que 
cette  controverse  ne  s'appliquait  qu'au  cas  d'usufruit  légué  per 
vindicationem  à  l'esclave  ou  au  fils  de  famille,  et  non  à  l'usufruit 
qu'ils  auraient  acquis  par  suite  de  stipulation  ;  dans  ce  dernier 
cas,  les  événemenû  qui  frappaient  l'esclave  ou  le  fils  n'altéraient 

Sas  le  droit  (2).  Justinien,  sans  plus  faire  de  distinction  entre  ces 
ivers  cas,  décide,  par  une  constitution,  que  l'usufruit  ne  sera 
éteint  qu'à  la  mort  ou  aux  diminutions  de  tète  du  chef  de  famille. 
Il  veut  de  plus,  lorsque  cet  usufruit  a  été  acquis  par  le  fils,  qu'à 
la  mort  ou  aux  diminutions  de  tète  du  père,  il  passe  sur  la  tête 
du  fils  (3). 

489.  Mon  utendo  per  modum  et  tempus.  Ces  expressions  signi- 
fient, d'après  l'opinion  commune  :  a  par  le  non-usage  suivant  le 
mode  convenable  et  pendant  le  temps  nxé.  n  En  effet,  si  Tusufrui- 
tier  n'avait  pas  exercé  son  droit  suivant  le  mode  qu'exige  Impé* 
rieusement  la  nature  de  l'usufruit,  ou  que  les  parties  auraient 
réglé  entre  elles,  ce  droit,  au  moins  dans  les  anciens  principes 
de  la  jurisprudence  romaine,  aurait  été  perdu,  conformément  à 
ce  que  nous  avons  déjà  exposé  en  traitant  des  servitudes  prèdiales 
(ci-dessus,  n*  468)  (4).  Cependant  M.  Ducaurroy  donne  un  autre 
sens  aux  expressions  du  texte;  il  les  considère  comme  se  liant 
immédiatement  aux  mots  qui  suivent  et  comme  signifiant  :  «  Sui- 
vant le  mode  et  pendant  le  temps  que  notre  constitution  a  déter- 

(1)  Goo.  3.  33.  16. 

(2)  Le  motif  de  la  différence,  c'est  qae  dans  un  legs  fait  à  Tesclave  on  «■ 
fils,  la  personne  da  maître  n'est  considérée  que  pour  savoir  s'il  y  a  faction  de 
testament;  pour  le  reste,  c'est  en  la  personne  de  l'esclave  ou  du  fils  de  famiUe 

re  réside  le  legs  (Dig.  31.  f.  8S.  $  S.  Paul.  —Vatican.  J.  R.  Fragmenta,  J  75). 
un  tel  point  qu'on  ne  pourrait  pas  léguer  une  servitude  prédiaie  à  un  esclave 
ou  à  un  Gis  de  famiUe,  pour  le  tonds  du  maître,  à  moins  qu'il  ne  s'agit  d'an 
fonds  placé  dans  leur  pécule  {Vatican,  J.  R,  Fragment,  §  56.  —  Dig.  32.  f. 
17.  J  1.  Marcian.  —  Dig.  33.  3.  5.  f.  Papin.).  Dans  la  stipulation,  au  contraire, 
c'est  uniquement  la  personne  du  maître  qui  est  considérée.  Ceci  fournit  l'expli- 
cation du  fragment  de  Paul  (Dig.  45.  3.  26.  f.  Paul;  et  Vatican,  Fragmaii. 
J  55.  —  Voy.  M.  Prllat,  De  la  propriété  et  de  l'usufruit,  p.  10*). 

(3)  CoD.  3.  33.  17. 

(4)  Toutefois,  l'application. en  est  bien  plus  restreinte  en  fait  d'usufruit  qu'en 
fait  de  servitudes  prèdiales;   parce  qu'il  suffit  d'user  pour  conserver  le  Jut 

Jruendi,  ou  de  prendre  des  fruits  quelconques  pour  conserver  le  droit  relative- 
ment à  tous.  Cependant  supposes  que  l'établissement  du  droit  d'usufruit  fût 
limité  à  certains  fruits,  par  exemple  au  droit  de  recueillir  tous  les  raisins,  et  qae 
l'osufruitier  eût  recueilli  tous  les  blés ,  sans  jamais  toucher  aux  raisins  :  aa  bont 
da  temps  fixé,  il  aurait  perdu  son  droit.  (V.  Dig.  7.  4.  20.  f.  Paul.). 
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minés,  v  Elles  feraient  allosion  ainsi  à  un  changement  radical 
que  la  constitution  de  Justinien  aurait  introduit,  non-seulement 
quant  à  la  durée  du  temps,  mais  encore  quant  au  mode  prescrit 
pour  l'extinction  de  l'usufruit  par  le  non^usage.  Pour  nous,  nous 
adoptons  l'opinion  commune,  parce  que  c*est  celle  que  la  con- 
struction de  la  phrase  nous  semble  commander,  et  celle  d'ailleurs 
que  donne  textuellement  Théophile,  dont  la  paraphrase  porte  : 
a  Suivant  le  mode  convenu  et  pendant  le  temps  fixé,  v 

A90.  Qix^ni  au  changement  radical  auquel  le  texte  ferait  allu- 
sion, nous  nous  en  sommes  expliqué  déjà  à  l'égard  des  servitudes 
prédiales  (ci-dessus,  n*  469).  Ce  changement  porte  incontestable- 
ment sur  le  temps.  Ce  temps  était  jadis  le  même  que  celui  de  l'usu- 
capion  :  un  an  pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les  immeubles. 
Justinien,  par  sa  constitution  insérée  au  Code,  sous  le  n*  16 
(liv.  3,  tit.  33),  veut  que  ce  soit  le  même  temps  que  celui  fixé 

Eour  la  perte  de  la  propriété,  c'est-à-dire  trois  ans  pour  les  meu- 
les, et,  pour  les  immeubles,  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans 
entre  absents.  —  Mais  le  changement  introduit  par  l'empereur  se 
bome-t-il  à  ce  qui  concerne  le  temps,  ou  modifie-t-il  également 
le  mode,  c'est-ànlire  les  conditions  exigées  pour  l'extinction?  Nous 
avons  rapporté  les  termes  de  la  constitution  :  «  Nisi  talis  exceptio 
usufructuarioopponatur,  quœ  etiam  si  dominium  vindicaret,  posset 
eum  prœsentem  vel  absentem  excludere.  »  Ce  qui,  interprété  à  la 
lettre,  signifie  qu'il  faudrait,  pour  repousser  l'usufruitier,  qu*un 
autre  eût  possédé,  qu'il  eût  possédé  de  bonne  foi  et  avec  une  juste 
cause  d'acquisition,  du  moins  pour  la  prescription  de  dix  on  vingt 
ans.  D'où  la  conséquence  que  Vusufruit  ne  s'éteindrait  réellement 
plus  par  le  non-usage  de  l'usufruitier,  mais  seulement  par  la  jouis- 
sance d'un  autre;  que  Textinction  par  dix  ou  vingt  ans  ne  pourrait 
plus  se  rencontrer,  sauf  dans  deux  cas  :  1*  celui  où  un  tiers  acqué- 
reur aurait  acquis  de  bonne  foi  soit  le  fonds  comme  libre,  soit 
Pusufruit  d'un  autre  que  l'usufruitier,  et  en  aurait  joui  à  ce  titre; 
2*  celui  où  le  propriétaire  aurait  acquis  de  bonne  loi  la  libération 
de  sa  chose  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  usufruitier,  et  en  aurait  joui 
à  ce  titre.  Hors  de  ces  deux  cas,  l'extinction  de  l'usufruit  par  dix 
ou  par  vingt  ans  n'aurait  aucune  application  possible.  Il  ne  reste- 
rut  pour  le  propriétaire  qui  aurait  joui  de  son  fonds  counne  libre 
Se  la  prescription  de  trente  ans  contre  l'action  de  l'usufruitier  (1). 
système,  que  nous  avons  repoussé  quant  aux  servitudes  pré- 
diales, nous  le  repoussons  également  quant  à  l'usufruit.  La  consti-  , 
tution  13,  au  Code,  liv.  3,  tit.  34,  prouve  que  Justinien  a  établi 
absolument  le  même  droit  pour  l'usufruit  et  pour  les  servitudes 

Srédiales;  que,  pour  l'un  et  pour  l'autre,  c'est  la  prescription  de 
ix  ou  vingt  ans  de  non-usage  qu'il  constitue,  et  non  celle  de 
trente  ans  :  «  Ei  dccennii  vel  viginli  annis  annorum  dedimus  spa- 

(1)  CoD.  7.  39.  3. 
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tium,  t)  dit-il  positivement  en  parlant  de  Tusurniit  des  choses 
immobilières.  Ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes  prédiales 
(n*  469)  doit  donc  s'étendre  à  l'usufruit. 

491.  Il  y  a  cela  de  remarquable»  relativement  à  la  petite  dimi- 
nution de  tête  et  au  non-usage,  que  ces  moyens  ne  détruisaient 
que  Tusufruit  dont  le  droit  avait  été  déjà  acquis.  Si  donc  le  léga- 
taire essuyait  la  petite  diminution  de  tète  avant  Tadition  d'hérédité 
ou  l'échéance  du  le^s,  il  n'en  acquérait  pas  moins  le  droit  d'usu- 
fruit lors  de  son  échéance.  Ceci  avait  donné  naissance,  chez  les 
Romains,  au  legs  d'usufruit  pour  chaque  année,  pour  chaque 
mois  ou  pour  chaque  jour  (in  singulos  annos,  vel  menses,  vel 
dies).  Un  pareil  legs  ne  constituait  pas  un  droit  unique  d'usufruit, 
mais  autant  de  droits  distincts,  dont  chacun  commençait  chaqut 
année,  chaque  mois,  chaque  jour,  de  sorte  que  le  non-usage  ne 

Souvait  pas  entraîner  la  perte  de  ces  droits,  et  que  la  diminution 
e  tète  ne  pouvait  éteindfre  que  l'usufruit  de  l'année,  du  mois  ou 
du  jour  commencés  (1). 

492.  Si  domino  cedaiur.  Ce  passage  est  tiré  de  Gaius  (2),  mais 
il  est  mutilé  :  il  s'agissait,  dans  les  Commentaires  de  ce  juris- 
consulte, de  Vin  jure  cessto.  Cette  cession  étant  une  vendication 
simulée,  suivie  de  la  déclaration  que  l'usufruit  appartenait  au 
vendiquant,  ne  pouvait  être  faite  régulièrement  que  par  le  pro- 

i^riétaire  à  celui  à  qui  il  voulait  donner  l'usufruit,  ou  par  l'usu- 
ruitier  an  propriétaire  à  qui  il  voulait  rendre  l'usufruit.  Faitepar 
l'usufruitier  à  un  tiers,  elle  eût  été  absolument  nulle,  sans  enets 

Înihil  agit) y  du  moins  dans  l'opinion  de  Gaius,  parce  que  l'usu- 
ruit  étant  un  droit  attaché  à  la  personne,  ne  pouvait  être  vendiqué 
pour  une  autre  ièie  et  déclaré  lui  appartenir  (3).  Sous  Jnstinien, 
la  cession  in  jure  n'existe  plus;  et  la  phrase  de  Gaius,  mal  à 

Ï propos  insérée  ici,   ne  doit  plus  être  prise  qu'en  ce  sens  que 
'usufruitier  ne  peut  transférer  à  un  autre  son  droit  lui-même, 
bien  qu'il  puisse  céder  l'exercice  de  ce  droit. 

493.  Consumptœ  fuerint.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que 
l'usufruit  s'éteigne,  que  la  chose  ait  complètement  péri,  il  suffit 
qu'elle  ne  soit  plus  ce  qu'elle  était  ;  que  ce  qui  faisait  le  prin- 
cipal, l'essentiel,  dans  sa  manière  d'être,  soit  détruit.  C'est  ce 
que  Justinien  exprime  en  disant  qu'il  expire  avec  la  substance  de 
la  chose  (ctim  ret  substantia  expvraré);  c'est  pour  cela  aussi  que 

i\)  D.  7.  4.  i.  SJ  1  et  seq.  f.  Ulp.  —  i^Vf.  28.  f.  Paol.  —  (2)  Gaius.  S.  J  30. 

(3)  Cependant  il  résulterait  d'un  fragment  de  Pomponius  (Dig.  23.  3.  66) 
que  l'opinion  de  Gaius  n'élait  pas  la  seule  admisb  entre  les  jurisconsultes  romains. 
Soivant  Pomponius,  Xin  Jure  cessto  ne  pourra  pas  sans  doute  transférer  l'usufroH 
«a  tiers  vendiquant;  mais  rusufniitier  ne  pourra  plus  y  prétendre,  puisqu'il  n'a 
pas  contesté  que  cet  usufruit  fût  à  un  autre  :  l'usufruit  s'éteindra  donc  et  fera 
retour  à  la  propriété.  Voir  des  idées  analogues  dans  ce  que  Gaius  lui-même 
dit  de  la  cession  m  jttre  d'une  hérédité  (Gaius.  2.  jj  35  et  36).  Voir  aosii 
M.  Pkllat,  De  la  propriété  et  de  rusu/ruit,  p.  99. 
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Paul  dit  ret  tnuiaiione  (1).  Ainsi,  l'édifice  détroit,  le  sol  ni  les 
ruines  ne  sont  plus  sonmis  à  Tusufruit  ;  et  le  droit  ne  renaît  point , 
comme  dans  les  servitudes  prédiales,  après  la  reconstruction.  Le 
troupeau  réduit  à  une  seule  tête,  Tusufruit  est  éteint  parce  qu'il 
n'existe  plus  de  troupeau;  le  cheval  mort,  Tusufruit  ne  s*étend 
pas  sur  le  cuir,  etc.  (2). 

494.  Il  est  encore  quelques  autres  cas  d'extinction ,  tels  que  le 
terme  ou  la  condition,  lorsque  l'usufruit  n'était  établi  que  jusqu'à 
un  certain  temps  ou  à  une  certaine  condition. 

495.  De  tous  ces  modes  d'extinction,  il  n'est  guère  que  la 
mort  ou  les  diminutions  de  tête  de  l'usufruitier,  le  terme  ou  la 
condition,  qui  soient  applicables  à  l'usufruit  des  choses  de  con- 
sommation. 

Iir.  Gum  antem  finitos  faerit  toius       4.    Quand  rnsofrait  eêi  éteint  en 

ususfntctus,  revertitnr  ad  proprietatem,  totalité,  il  se  réunit  k  la  propriété ,  et 

et   ex  eo  tempore  nnd»  proprietatis  le  nu  -  propriétaire  a,  dès  cet  instant, 

dominus  ÎDâpit  plenam  in  re  habere  nn  plein  pouvoir  sur  la  chose, 
poteslatem. 

496.  Totus  ususfrucius.  L'usufruit,  n'étant  pas  indivisible 
comme  les  servitudes  prédiales,  pourrait  s'éteindre  en  partie,  et 
il  n'y  aurait  alors  que  la  partie  éteinte  qui  se  réunirait  à  la  pro- 
priété. Il  en  serait  ainsi,  par  exemple,  si  un  testateur  avait  légué 
à  Tiiius  l'usufruit  de  la  moitié  d'une  maison,  et  à  Seius  l'usufruit 
de  l'autre  moitié.  Mais  si  le  testateur  avait  légué  conjointement 
à  Titius  et  à  Seius  l'usufruit  de  toute  la  maison  ;  ou  même  sépa- 
rément à  Titius  l'usufruit  de  toute  la  maison,  à  Seius  l'usufruit 
de  la  même  maison;  dans  ce  cas,  le  testateur  mort,  l'usufruit 
ayant  été  partagé  entre  les  deux  légataires,  si  l'un  d'eux  venait 
à  mourir,  sa  part  ne  retournait  pas  à  la  propriété  ;  mais  elle  se 
réunissait  par  droit  d'accroissement  à  celle  du  colégataire  survi- 
vant. Ce  droit  d'accroissement,  fort  important  dans  les  legs,  a 
cela  de  particulier  dans  l'usufruit  qu'il  produit  son  effet  même 
après  l'échéance  du  legs  d'usufruit  et  l'exercice  de  ce  droit  (3). 

nXULUS  V.  TITRE  V. 

n  USU  IT  HABITATIOHB.  M  l'OSAGI  IT  DI  L'HABITflTION  (4). 

497.  Nous  suivrons  ici  entièrement  la  théorie  de  M.  Thibaut  et 
de  M.  Dncaurroy.  —  L'usage  peut  être  séparé  des  fruits;  on  le 
nomme  alors  nudus  usus  :  «  Constituitur  etiam  nudus  usus,  id  est 
sine  fructu  (5);  »  dans  ce  cas,  l'usager  a  le  droit  d'user,  mais  non 
de  percevoir  les  fruits  :  «  Uti  potest,  non  frui  potest  (6).  «  Déjà 

(i)  CoD.  8.  33.  16.  8  «•  —  Paul.  Sent.  3.  6.  J  31.  —  (ï)  D.  7.  4.  lî.  f. 
Ulp.  30.  f.  Gains,  et  31.  f.  Pomp.  —  (3)  Voir  au  Dig.,  liv.  7,  le  titre  t  con- 
sacré k  ce  sujet  :  De  uiufructu  adcrescendo.  —  (4)  Le  système  de  notre  droit 
français  sur  cette  matière  difTère  complètement  de  celui  ocs  Romains.  —  (5)  D. 
7.  S.  1.  r.  Gains.  —  (6)  Ibid.  8.  f.  Ulp.  Ce  droit  est  donc^  rébus  alienis  saloa 
eantm  sulfstantia  utendi  sed  nonfruendi. 
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nous  avons  indiqué  (n**  474  et  475)  la  différence  entre  ces  deux 
droits.  L'usager  a  tout  Tusage,  car  ce  droit  est  séparé  pour  lui 
de  la  propriété;  il  est  même  considéré  par  les  Romains  comme 
indivisible,  et  Ton  ne  peut  Tacquérir  ou  le  perdre  pour  partie  (1). 
Il  y  aurait  donc  grave  erreur  à  croire  que  l'usager  n'a  droit  à 
Tusage  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  besoins;  il  n'est  obligé 
d'en  laisser  à  celui  à  qui  appartiennent  les  Truits  que  ce  qui  est 
indispensable  pour  faire  naître  et  recueillir  ces  fruits.  Mais  l'usa- 

Îrer  ne  peut  prendre  absolument  aucun  produit  de  la  chose,  ni 
ruit  naturel ,  ni  fruit  civil  ;  il  ne  peut  donc  louer  ni  vendre  à  un 
autre  l'exercice  de  son  droit,  car  le  prix  qu'il  retirerait  serait 
un  produit,  un  fruit  civil.  Tel  était  le  droit  rigoureux.  Cependant 
l'interprétation  des  jurisconsultes  y  a  successivement  apporté 
quelques  modiBcations.  Ainsi,  tantôt  parce  que  le  seul  usage  de 
la  chose  n'eût  procuré  aucune  espèce  d'avantage,  tantôt  parce 
que  les  volontés  des  testateurs  doivent  être  favorablement  inter- 
prétées, la  jurisprudence  a  accordé  à  l'usager  quelques  fruits, 
et  c'est  ce  uroit  exceptionnel  qui  a  été  restreint  à  ses  besoins 
quotidiens.  Quelquefois  on  lui  a  même  laissé  la  faculté  de  louer; 
mais  toutes  ces  concessions  ne  doivent  pas  être  prises  pour  la 
règle  générale,  dont  elles  ne  sont  que  des  exceptions.  Le  texte 
va  nous  offrir  l'application  de  tous  ces  principes. 

lisdem  illis  modis  quîbus  usoirnictuf       L'nsage  nu  a  coutume  d*ètre  établi 

constituitur,  etiam  nuuus  utus  constitui  par  lei  mêmes  moyens  que  l'usufruit; 

solet;  iisdemque  illis  modis  ûnitur  qui-  et  il  s*éteint  par  les  mêmes  causes, 
bus  et  ususfructus  desinit. 

1 .  Minus  autem  juris  est  in  nsu  quam        1 .  Mais  il  y  a  moins  de  droits  dans 

in  osufructu.  Namque  is  qui  fundi  nu-  Tusage  que  dans  Tusufruit,  car  celui  qat 

dum  babet  nsum,  nibil  ulterius  babere  a  Tusage  nu  d'un  fonds  n'a  que  le  droit 

iotelligitur  quam  ut  oleribus,  pnmis,  flo-  d'y  prendre  des  légumes,  des  fruits,  des 

ribus,  fœno,  stramenti»  et  lignis  ad  usum  fleurs,  du  fourrage,  des  pailles,  du  bois 

auotidianum  utatur.  lo  eo  quoque  fun-  pour  son  usage  quotidien.  Il  peut  aussi 

G  bactenus  ei  morari  licet,  ut  neque  demeurer  sur  le  fonds,   pourvu    qu'il 

domino  fundi  molestus  sit ,  neque  iis  per  n'y  lèse  point  le  propriétaire  et  qu'il 

qnos  opéra  rustica  finnt  impedimento.  n'y  mette  pas  obstacle  aux  travaux  de 

Kec  ulli  alii  jus  quod  babet  aut  locare,  la  culture.  Il  ne  peut,  du  reste,  louer, 

ant  vendere,  oui  gratis  concedere  po-  vendre  ou  céder  gratuitement  son  droit 

test  :  cum  ia  qui  uaunifractum  babet  à  personne,  bien  que  l'usufruitier  le 

poisit  bec  onmia  (acere.  puisse. 

498.  Ce  paragraphe  est  relatif  à  l'usage  d'un  fonds  rural.  Ce 
que  l'usager  tient  ici  de  la  nature  du  jus  utendi,  c'est  la  faculté 

!|u'il  a  de  demeurer,  de  se  promener,  de  se  faire  porter  sur  le 
onds  (deambulandi  ei  gestandi),  d'user  seul  en  entier  de  Thabi- 
tation,  que  ce  soit  une  simple  ferme  rustique  ou  une  maison  de 
plaisance  (vilUe  et  prœtorii)^  de  se  servir  seul  des  caves  à  vin 
ou  à  huile,  en6n  d'empêcher  le  propriétaire  et  ses  gens  de  venir 
sur  le  fonds,  si  ce  n'est  pour  la  culture  (2).  Mais  ces  droits  d'usage 

(1;  D.  7.  8.  19.  f.  Pnnl.  —  (St)  D.  7,  8,  10.  J  4;  12.  p.  S  1-  ff.  L'Ip. 
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sont  en  réalité  peu  de  chose  en  ce  qui  concerne  le  fotds  :  aussi 
les  jurisconsultes  avaient-ils,  par  extension,  accordé  à  Tusager 
quelques  fruib  pour  son  usage  quotidien.  Là-dessus  ils  n'étaient 
pas  tous  d'accord  :  les  uns  donnaient,  d'autres  refusaient  certains 
produits,  tels  que  les  pailles,  Thuile,  le  blé;  les  uns  voulaient 

3 ne  l'usager  ne  pût  consommer  ces  fruits  que  sur  les  lieux  mêmes, 
'autres  lui  permettaient  de  les  emporter  à  la  ville,  toutes  conces- 
sions qui,  au  dire  d'Ulpien,  doivent  être  réglées  selon  la  quantité 
de  produits  que  donne  le  fonds  {si  abundent  infundo),  et  selon 
la  aignité  de  l'usager  {pro  dignitate  ejus  eut  relictus  est  usus). 
499.  Aut  gratis  cancedere,  I/usufruitier  a  droit  à  tout  l'usage 
et  à  tous  les  fruits.  Que  ce  soit  lui  ou  un  autre  qui  les  prenne, 
eu  importe  au  propriétaire;  il  peut  donc  céder  à  autrui  l'exercice 
e  son  droit.  L'usager  a,  de  même,  droit  à  tout  l'usage.  Pourquoi 
ne  lui  est-il  pas  permis  d'en  faire  profiter  un  autre?  C'est  que  louer, 
vendre  les  bénéOces  de  l'usage,  ce  ne  serait  plus  user,  mais  tirer 
de  la  chose  un  produit  civil.  Il  fallait  défendre  aussi  la  cession 
gratuite,  qui  eut  été  un  moyen  d'éluder  la  prohibition;  et  d'ailleurs 
le  plaisir  de  donner  est  aussi  pour  le  donateur  un  produit  :  c'est 
l'équivalent,  la  représentation  du  prix  de  la  chose  donnée.  Voilà 
dans  le  Droit  romain  pourquoi  l'usage,  bien  qu'il  comprenne  tous 
les  services,  doit  être  exclusivement  exercé  par  l'usager  (1). 


5 


[.  Item,  îs  qui  edium  dsdih  habef,  1^.  Celui  qui  a  fusagc  d*uoe  maison 

hictenus  jus  habere  intelligilur  ut  ipse  n'a  que  le  droit  d*y  habiter  lui-même, 

tantum  habitet  :  Dec  hoc  jus  ad  alium  sans  pouvoir  transférer  ce  droit  à  au- 

transferre  potest.  Et  vix  receptum  esse  trui.  Et  c*est  à  poinc  si  Ton  paraît  lui 

videtur  al  hospilem  ei  recipere  liceat,  avoir  permis  d'y  recevoir  un  note,  d'y 

et  cum  inore  liberisqiie  suis,  item  liber-  demeurer  avec  sa  femme,  si's  enfants, 

tis,  nec  oon  aliis  liberis  pi^rsonis  qnibus  ses  affranchis  et  les  antres  ptTsonucs 

non  minus  quam  servis  utitur,  habitandi  libres   attachées   à  son    service,   ainsi 

jus  babeat;  et  couvenicnter,  si  ad  mu-  que  ses  esclaves;   ou  avec  son  mari, 

lierem  usus  sdium  pertinet,  com  marito  si  c'est  une  fenmie  qui  a  l'usage  de  la 

ei  habitare  liceat.  maison. 

500.  Quelque  peu  nombreuse  que  soit  la  famille  de  l'usager, 
le  propriétaire  ne  peut  occuper  la  moindre  partie  de  la  maison, 
car  l'usager  a  \ejus  utendi  en  totalité  (2).  Mais  celui-ci  doit  user 
lui-même;  le  texte  nous  indique  les  concessions  qui  lui  ont  été 
faites  à  cet  égard.  Nous  voyons  môme  au  Digeste  que  si ,  habitant 
la  maison,  il  y  recevait  un  locataire,  on  ne  devrait  pas  lui  envier 
ce  profit  (3). 

m.  Item,  is  ad  qnero  servi  usus  per-  8.  Pareillement  celui  qui  a  Tusage 
tinet,  ipse  tantum  operibus  et  ministerio   d*un  escbive  n'a  que  le  droit  d'user  lui- 

(1)  En  droit  français ,  fnsage  étant  le  droit  de  prendre  des  fruits  pour  ses 
besoins  quotidiens,  et  les  besoins  variant  avec  les  personnes,  c*est  cette  raison 
oui  empêche  de  céder  l'exercice  du  droit.  —  (2)  D.  7.  8.  Î2.  S  I.  f-,Poi™P"7 
(8)  t  Et  si  pensionem  percipiat,  dum  ipse  qwque  inhabitat,  non  erit  ei  inci* 
dendmnt  (D.  7.8.4.  f.  Ulp.}. 
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ejos  uti  potest;  ad  alium  vero  nallo  même  de  ses  travaux  et  de  ses  serncet; 
modo  jus  sQum  transferre  ei  concessum  mais  on  ne  lui  a  permis  en  aucune  ma- 
est.  Idem  scilicet  juris  est  in  jnmento.    niére  de  transférer  ce  droit  à  autrui.  Il 

en  est  de  même  pour  les  bêtes  de  sonmie. 

501.  L'usage  d'un  esclave,  d*uDe  bête  de  somme,  étant  par 
lui-même  assez  avantageux,  on  n'a  donné  aucune  extension 
étrangère  à  ce  droit.  Du  reste,  le  chef  de  famille  est  toujours 
censé  user  lui-même  lorsqu'il  emploie  la  chose  pour  sa  femme 
ou  pour  ses  enfants  ;  car  l'usage  de  toutes  choses  est  commun 
entre  le  mari  et  la  femme  (1). 

IV.  Sed  et  si  pecorum  veluti  ovium  4.  Si  l'on  a  légué  Tnsage  d'un  tro«- 
nsus  legatus  sit,  neque  lacté,  neque  peau  de  menu  bétail,  de  moutons  par 
agnis,  neque  lana  utctur  usuarius,  quia  exemple,  Tnsager  ne  prendra  ni  lait, 
ea  in  fructu  sunt.  Plane  ad  stercoran-  ni  laine,  ni  agneaux,  car  ce  sont  là  dea 
dum  agrum  suum  pecoribus  uti  potest.  fruits.  Mais  il  pourra  se  servir  du  trou- 
peau pour  fumer  son  champ. 

502.  Tel  est  le  droit  rigoureux.  Mais  cet  usage  d'un  troupeau 
est  presque  nul  :  aussi  UTpien  nous  dit-il  au  Digeste  qu'il  pense 
que  l'usager  pourra  prendre  un  peu  de  lait,  car  il  s'agit  ici  d'un 
legs ,  et  les  volontés  du  défunt  ne  doivent  pas  recevoir  une  inter- 
prétation si  rigoureuse  (2). 

Il  est  des  cas  où  le  legs  d'usage  est  entièrement  assimilé  au  legs 
d'usufruit.  Tel  est,  d'après  une  décision  d'Adrien,  le  legs  d'usage 
sur  un  bois  taillis,  car  sans  cette  interprétation  cet  usage  serait 
inutile  (3);  tel  est  encore  le  legs  d'usage  sur  des  choses  de  con- 
sommation (4). 

503.  L'usage,  les  fruits  et  la  nue  propriété  peuvent  être  séparés 
€t  appartenir  à  trois  personnes  différentes  :  «  Poterit  autem  apud 
alium  esse  usus,  apud  alium  fructus  sine  usu,  apud  alium  pro- 

[irietas  (5).  »  Dans  ce  cas,  l'usager  prendra  en  général  tout 
'usage,  tous  les  services,  et  de  plus  les  fruits  qui  lui  sont  accor- 
dés par  extension;  celui  qui  aura  les  fruits  prendra  tous  les 
fruits ,  déduction  faite  de  ceux  accordés  à  l'usager  ;  il  aura  droit 
aussi  à  l'usage  nécessaire  pour  cultiver  et  récolter.  Tous  les 
autres  droits  seront  au  nu-propriétaire  (6). 

ir.  Sed  si  oui  habitatio  legata,  sive  6.  Si  par  legs  ou  par  tout  autre  mode 

ab'quo  modo  constituta  sit,  neque  usus  on  a  donné  à  quelqu  un  l'habitation,  ce 

videtur,  neque  ususfructus,  sed  quasi  n*est  là  ni  un  usage  ni  un  usufruit, 

proprium  aliquod  jus  :  quam  habitatio-  mais  un  droit  tout  particulier.  Ceux  à 

nem  babentibus,  propter  rerum  utili-  qui  appartient  un  tel  droit  ont,  par  une 

tatem ,  secundum  Marcelli  sententiam ,  aécision  conforme  à  Tavis  de  Marcellni, 

nostra  decisione  promulgata,  permisi-  que  nous  avons  promulguée  dans  on 


(1)  D.  7.  8.  9.  f.  Paul;  1«.  $  5.  f.  Ulp.  —  (î)  t  Hoc  amplius,  etiam  modico 
lacté  usurum  puto  ;  neque  enim  tam  stricte  interpretand»  sunt  voluntates  defuno- 
torum .  (llnd,  J  ï).  —  (Z)  Ihid.  M.  f.  Pomp.  —  (4)  D.  7.  5.  5.  $  2.  f.  Ulp.— 
(5)  D.  7.  8.  14.  J  3.  f.  Ulp.  —  (6)  t  Si  alii  usus,  afii  fructus  ejusdem  rei  lege- 
tur  :  id  percipiet  fructuarius  quod  usuario  supererit  Nec  minus  et  ipse  froeadi 
eausa  et  usum  babebit  >  (D.  7.  i.  42.  f.  Florent.}. 
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mag  000  solmii  io  ea  degere,  ted  etiam   bot  d*otilité ,  reçu  de  ooos  la  faculté , 
alnalocare.  ooo-seolement  d*habiter  eox-mémei, 

mais  eocore  de  louer  à  d'autres. 

504.  Les  Dotions  historiqaes  peuvent  seules  expliquer  la  diffé- 
rence de  Vhabitation  avec  Tusage  et  l'usufruit.  L*hahilation  n'était 
pas  rangée,  dans  le  principe,  au  nombre  des  servitudes  person- 
nelles :  on  ne  connaissait  comme  telles,  relativement  à  une  maison, 
que  Tusage  ou  l'usufruit.  Mais  si  un  testateur  lègue  Vhabitation, 
que  contiendra  un  tel  legs?  Ici  grande  controverse  :  d'après  les 
uns,  c'est  la  maison  elle-même,  Thabitation,  qui  est  léguée  en 

Eropriété(l);  d'après  d'autres,  c'est  seulement  la  faculté  d'ha- 
iter;  mais  pendant  combien  de  temps?  Là-dessus  dissidence 
encore  :  selon  les  uns,  pendant  un  an,  car  on  n'a  pas  voulu  loger 
le  légataire  pour  un  seul  jour,  ni  pour  toute  sa  vie  ;  selon  d'autres, 
pendant  toute  sa  vie  (^).  Let  avis  prévalut.  Cela  posé,  quel  bénéfice 
donnera  ce  legs  d'habitation?  Sera-ce,  comme  l'usage,  celui 
d'occuper  la  maison  avec  sa  famille,  ou,  comme  l'usufruit,  celui 
de  la  louer?  Sur  ce  point,  nouvelle  controverse;  la  majorité 
cependant  interdisait  la  faculté  de  louer.  Mais  l'habitation  ainsi 
réglée  et  assimilée,  quant  à  ses  effets,  à  l'usage  {effectu  quidftn), 
ne  lui  était  pas  du  tout  assimilée  quant  à  sa  nature.  L'habitation 
ne  constituait  pas  une  véritable  servitude  personnelle;  ce  n'était 
as,  à  proprement  parler,  un  droit  unique,  un  démembrement 
a  domaine,  mais  seulement  un  fait,  un  avantage  quotidien 
ouvert  et  acquis  jour  par  jour  au  légataire  :  a  Taie  legatum  in 
facto  potius  quam  in  jure  consistit  (3).  »  En  conséquence,  jamais 
elle  ne  pouvait  périr  par  le  non-usage  on  par  la  petite  diminution 
de  tète  (4).  Telle  est  encore  sa  nature  sous  Justinien,  qui  la 
considère  comme  une  servitude  particulière,  et  qui  dans  ses  effets 
la  rapproche  de  l'usufruit  en  accordant  le  droit  ae  louer. 

Des  travaux  des  esclaves. 

505.  Le  legs  des  travaux  d'un  esclave  (operarum  servi)  con- 
stituait encore  moins  que  l'habitation  une  véritable  servitude 
personnelle.  Un  tel  legs  donnait  au  légataire  le  droit  de  profiter 
des  services  et  des  travaux  de  l'esclave,  même  de  les  louer,  et  par 
cet  effet  II  ressemblait  à  l'usufruit;  mais,  de  même  que  l'habitation, 
ce  droit  n'était  qu'un  avantage  quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par 
joor,  qui  ne  s'éteignait  ni  par  la  petite  diminution  de  tète  ni  par 
le  non-usage.  Bien  plus,  et  ceci  achève  de  le  séparer  complète- 
ment Ae%  servitudes  personnelles,  la  mort  du  légataire  ne  T éteignait 
point;  il  passait  aux  héritiers,  qui  en  jouissaient  tant  que  l'esclave 
continuait  de  vivre.  Si  quelqu'un  acquérait  cet  esclave  par  usuca- 
pion»  le  droit  aux  travaux  était  éteint  (5).  Justinien  a  consacré  à 

(1)  CoD.  3.  33.  13.  —  (2)  D.  7.  8.  10.  $  3.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  4.  5.  10.  f- 
Modest.  —  (4)  D.  7.  8.  10.  princ.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  7.  7.  5.  Tercnt.  —  38. 
S.  2.  r.  Papio. 
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eeite  natière  un  titre  au  Digeste.,  entre  Pusafruit  et  Tusage ,  met- 
tant ainsi  en  quelque  sorte  ce  droit  au  nombre  des  servitudes 
pecsonndles,  dont  il  diffère  tant  par  sa  nature. 

TI.  Hoc  de  fervitatibnt,  et  otuiruo  C  Noat  n*eo  dirons  pas  dâVâBtage 

to,et'Hfo,  et-habitatiotiediziisesoflieial.  sar  les  servitudes,  rusnrniit,  Fiisage  et 

De  bereditatibus  auteni  et  obligatioui-^  Thabitation.  Qiiaot  aux  bérédités  et  aux 

btta«  suis  locis  proponemos.  Exposuimus  obligations ,  ooos  en  parlerons  en  leur 

summatim  quious  modis  jure  gentium  Ken.  Nous  avons  somnnaircmeBt  eznoié 

res  acqoiruntur,  modo  videamus  qui-  les  moyens  d* acquérir  qui  sont  du  droit 

bas  madis  legitimo  el  civili  jure  aequi-  des  gens,  voyons  maintenant  ceux  qui 

nintur.  viennent  dn  droit  civil. 

506.  €e  paragraphe  nous  montre  la  marebe  assez  irréguliëre 
des  Instituts.  Après  avoir  traité  de  la  division  des  choses,  on  a 
passé  aux  moyens  naturels  de  les  acquérir;  puis  on  est  revenu 
à  la  division  des  choses  en  corporelles  et  incorporelles;  de  là, 
arprès  avoir  traité  des  servitnii^,  laissant  pour  le  moment  les 
hérédités  et  les  oblîgationt,  on  revient  aux  moyens  d'acquérir, 
afin  d'exposer  ceux  qui  sont  de  droit  civil. 

aCTlOKS  BELâTlVSS  AUX  SERVrrUDES« 

507.  Les  servitudes ,  choses  incorporelles ,  n'étant  pas  suscep- 
tibles de  véritable  possession,  les  interdits  généraux  accordés  par 
les  préteurs  pour  protéger  la  possession  ne  pouvaient  pas  rigou- 
reusement s'appliquer  dans  le  cas  de  servitude.  Cependant,  pui^ 
qu'on  avait  admis  à  leur  égard  une  sorte  de  possession,  on  dut 
admettre  pareillement,  ainsi  que  nous  le  dit  Javolenus,  des  interdits 
en  quelque  sorte  possessoires  (interdicta  velufi possessoria)  (I). 
Ainsi  les  interdits  généraux  nti possidetis  et  utrubi ,  donnés  pour 
faire  maintenir  la  possession ,  le  premier  à  Tégard  des  immeublei, 
le  second  à  IVgard  des  meubles;  et  l'interdit  unde  vi,  donné  pour 
la  faire  restituer  quand  elle  avait  été  enlevée  par  violence,  furent 
appliqués  aux  servitudes  tant  personnelles  que  réelles,  non  pas 
directement,  puisque  ce  n'était  pas  le  cas  précis  de  ces  interdits, 
mais  utilement,  par  extension  et  par  vue  d'utilité,  en  subissant 
d'ailleurs,  dans  la  formule,  les  modifications  nécessitées  par  la 
nature  particulière  de  ces  droits.  C'est  ce  que  nous  apprennent 
positivement,  à  l'èvard  de  l'usufruit,  les  Fragments  du  Vatican,  qui 
nous  donnent  quelques-unes  de  ces  modifications  formulaires  (2). 
En  outre,  et  probablement  avant  même  celte  extension  utile  des 
interdits  généraux,  plusieurs  interdits  spéciaux  avaient  été  intro- 
duits par  le  préteur  pour  protéger  particulièrement  la  quasi-pos- 
session de  certaines  servitudes  rurales ,  plus  anciennes  et  plos 
importantes  dans  l'économie  sociale  des  Romains.  Tels  étaient  : 
l'interdit  de  itinere  actuque  privato,  relatif  au  droit  de  chemin 

ou  de  conduite  ;  de  aqua  quotidiana  et  œstiva,  pour  les  prises 

-^ — 

(1)  Dic.  8.  1.  20.  f.  Javolen.  —  (5)  Vaticaw.  J.  R.  Fhac.  S§  90  à  93.  — 
Dig.  43.  16.  8.  SS  13  et  sulv.  43.  17.  4.  f.  Ulp. 
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d*eau  ;  de  fonte ,  pour  le  droit  de  puisage  et  d'abreuvage.  Cea 
interdits  avairnt  pour  but  de  maintenir  dans  leur  jouissance  ceux 
qui  pendant  Tannée  avaient  usé  de  ces  droits  nec  vi,  nec  clam, 
nec  precario  (1).  D'autres  étaient  rendus  pour  défendre  qu'on 
empêchât  celui  qui  jouissait  de  la  servitude  de  faire  les  travaux 
nécessaires  à  son  exercice  :  Tinterdit  de  ripis  pour  la  réparation 
des  conduits  qui-  amenaient  Teau;  de  doacis  pour  celle  des 
ègouts  (3). 

508.  Quanta  la  vendicatîon  des  servitudes^  soit  prédiales,  soit 
personnelles,  deux  actions  existaient  clie^  les  Romains  :  Taction 
confessoire  et  Taction  négatoire  (actio  in  rem  confes&oria  ;  actio 
m  rew  negatoria).  La  première  était  donnée  au  propriétaire  de  la 
servitude  contre  celui  qui  contestait  son  droit  ou  qui  y  mettait 
obstacle,  pour  soutenir  que  la  servitude  était  à  lui.  Il  ne  s*agi&sait 

f»as  ici  de  prononcer  sur  le  fait,  sur  la  possession,  mais  sur  le  droit 
ui-môme  Le  demandeur  pouvait  intenter  cette  action  lors  même 
qa*il  se  trouvait  en  quasi-possession  de  la  servitude,  par  cela  seul 
qn*on  voulait  le  troubler  dans  son  exercice.  —  L*action  négatoire 
était  donnée  au  propriétaire  du  fonds  ou  de  la  chose  contre  celui 
qni  voulait  y  prendie  ou  qui  y  prenait  un  droit  de  servitude,  pour 
soutenir  qu*il  n'avait  pas  ce  droit  et  que  la  chose  était  libre  de  cette 
servitude.  U  faut  bien  se  garder  de  considérer  cette  action  comme 
la  défense  contre  Taclion  confessoire  :  Faction  est  un  moyen  d'at* 
laque  et  non  de  défense;  c'est  ici  le  propriétaire  lui-même  qui 
attaque;  son  action  est  réelle,  car  il  vcndique  sa  chose,  ou  plutôt 
il  vendique  la  servitude,  le  fragment  du  domaine  qu'on  veut  lui 
prendre,  soutenant  qu'on  n*y  a  pas  droit,  et  par  conséquent  que 
ce  fragment  est  à  lui.  Cette  action  a  cela  de  particulier,  comme 
Taction  confessoire,  qu'elle  peut,  bien  qu'elle  soit  réelle,  être 
intentée  par  celui  même  qui  est  en  possession,  dès  qu'on  prétend 
enpiéter  sur  sa  propriété  (3). 

509.  II  pouvait  exister  aussi  dans  certains  cas  des  actions  per- 
ionnelles  (in  personatn)  relativement  à  des  servitudes^  Par 
exemple,  si  une  servitude  avait  été  promise  par  un  pacte  inséré, 
■on  pas  dans  la  tradition,  mais  dans  un  acte  de  vente  (actio  empti 
on  venditi)  ;  ou  bien  si  elle  avait  été  promise  par  stipulation  avec 
eUuse  pénale  (actio  ex  stipulatu)  (4). 

Droits  réels  autres  que  la  propriété  et  les  servitudes. 

510.  Outre  la  propriété  et  les  différentes  servitudes,  dont 
Texistence  remonte  jusqu'aux  anciens  temps  du  droit  civil  romain, 

— 

(I)  D.  W.  tit.  19.  20  et  tt.  —  (2)  Ibid.  21  et  23.  —  (3)  Cette  circonstance, 
que  ractinn  tu  rem  peut  être  intentée  même  par  le  possesseur,  est  toute  parti- 
ce!  tèin»,  et  fhcniande  dés  explications  que  nous  donnerons  plus  tard.  Voir  sur 
céfc  actions  Iwîl.  4.  0.  J  2,  et  D.  7.  ô.  —  8.  5.  (4)  Voir  ci-^dessus,  n»  461.— 
D.  8.  %.  3^  f.  Uarcitn. 
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H  8*est  produit  plus  tard ,  dans  la  progression  historique  des  insti- 
tutions, trois  antres  droits  réels,  qui  sont  des  fractionnements  ou 
des  inoditicatioiis  notables  de  la  propriété,  et  qui  doivent  être 
signales  ici  pour  compléter  Ténumération  des  droits  réels  qu*on 
peut  avoir  quant  aux  hiens. 

Ces  trois  droits  réels  sont  :  le  droit  d'emphytéose  (jiu  emphy-' 
teuticariunij  ou  simplement  emphyteusis);  le  droit  de  superGcie 
(jus  supcrJUiarUnu ,  ou  seulement  superficies)  ;  et  le  droit  de  gage 
ou  hypolliêque  (pignus  ou  hypotheca),  —  Le  premier  appartient 
au  droit  civil,  dans  lequel  il  n*a  pris  naissance  que  peu  à  peu^ 
d'une  manière  indirecte,  par  assimilation  à  des  institutions  déjà 
établies,  et  où  il  ne  s'est  dégagé  bien  déterminément ,  avec  un 
caractère  à  lui  entièrement  propre,  que  dans  les  dernières  époques 
du  Bas-Empire,  peu  de  temps  avant  Juslinien.  —  Les  deux  autres 
sont  de  création  prétorienne. 

Cest  à  cause,  sans  doute ,  de  cette  origine  tardive,  ou  étrangère 
au  droit  civil,  que  ces  sortes  de  droits  réels  ne  sont  pas  mis,  dans 
les  écrits  de  la  jurisprudence  romaine,  sur  le  même  niveau  que 
la  propriété  et  les  servitudes.  Les  Instituts  de  Justinien ,  passant 
entièrement  sous  silence  le  droit  prétorien  de  superficie,  ne  traitent 
du  droit  d^emphytéose  qu'à  Toccasion  du  contrat  par  lequel  on 
convient  de  sa  constitution  (ci-dessous,  liv.  3,  tit.  24,  §  3),  et  do 
droit  de  gage  ou  d'hypothèque  qu'à  l'occasion  de  l'action  à  laquelle 
ce  droit  donne  naissance  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  6,  §  7).  Ce  sera 
là,  dans  l'ordre  du  teite  auquel  nous  devons  nous  conformer, 
que  nous  en  traiterons  avec  détail,  nous  contentant  d'en  donner 
ici  la  notion  générale. 

511.  L'emphytéose,  considérée  indépendamment  des  conven* 
tions  qui  la  régissent,  des  obligations  qui  raccompagnent,  unique- 
ment comme  droit  réel,  est  on  démembrement  particulier  do 
droit  de  propriété,  plus  étendu  que  celui  même  d'usufruit,  qui  ne 
s'applique  qu'aux  immeubles,  dans  le  principe  aux  biens  ruraux 
seulement ,  et  ensuite  même  aux  édifices.  On  nomme  emphytéote 
(emphy tenta,  Quelquefois  emphyteuticarius,  jadis  conductor) 
celui  qui  a  ce  démembrement;  et  prœdium  emphyteuticarium 
(jadis  ager  vectigaUs)  l'immeuble  qui  en  (ait  l'objet;  celui  à  qui 
reste  le  surplus  du  droit  de  propriété  conserve  le  titre  de  pro- 
priétaire (dominus). 

L'emphytéote  a,  non-seulement  comme  l'usufruitier,  le  droit  de 
retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  l'immeuble;  mais  il  est 
possesseur;  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation  du 


soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  toutefois  sous  decertiines 
réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  propriétaire.  Enfin 
ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celai  d^osufruit,  avec  l'emphytéote; 
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mais  il  passe  héréditairement  à  ses  soccessears  lestameDtaires  ou 
ab  intentai. 

Le  droit  d^emphytéose  se  prodait  coDstamment  avec  diversef 
obligations  personnelles  à  Temphytéote,  dont  la  principale  est  de 
payer  au  propriétaire,  aux  époques  périodiques  fixées,  une  cer- 
taine redevance  qui  se  nomme  pensio  ou  canon.  Non-seulement 
cette  redevance  est  due  au  dominus  comme  acquittement  de 
l'obligation  personnelle  de  Terophytéote,  mais  encore  comme 
conséquence  du  droit  réel  de  propriété  qu'il  a  conservé  sui 
l'immeuble. 

Le  droit  d'emphytéose  se  présente,  en  fait,  chez  les  Romains, 
comme  établi  usuellement  en  exécution  d'une  convention  particu- 
li^re  que  les  anciens  jurisconsultes  considéraient  les  uns  comme 
une  vente,  les  autres  comme  un  louage,  mais  que  l'empereur  Zenon 
a  investie  d'une  existence,  d'un  nom  (emphyteusis)  et  d'une  action 
{emphyteuticaria  actio)  exclusivement  propres.  Mais  il  faut  bien 
remarquer  que  ce  contrat  n'a  pas  d'autre  effet  que  celui  ordinaire 
aux  contrats,  c'est-à-dire  d'obliger  les  parties;  il  ne  produit  pas 
le  droit  réel  d'emphytéose;  pour  que  ce  droit  réel  existe,  il  faut 
qu'il  y  en  ait  eu  quasi-tradition. 

Une  fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi,  bien  que 
Temphytéote  ne  soit  pas  propriétaire,  on  lui  accorde,  pour  la 
protection  de  ce  droit,  mais  seulement  sous  la  qualification  d'ac- 
tions utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  aux  propriétaires 
(vtili.%  mndicûtio ,  utilis  publiciana,  utilis  conjessorta  vel 
ncgatoria,  etc.)  (1). 

512.  Le  droit  de  superficie  (jus  superjiciarium,  ou  seulement 
superficies)  est  un  droit  réel  analogue  à  celui  qu'a  l'emphytêote 
sur  le  fonds  emphytéotique,  mais  qui  a  pour  objet  seulement  la 
superficie  d'un  terrain  (superficies)^  c'est-à-dire  toute  construction 
élevée  au-dessus.  Le  superficiaire  (superjiciarius)  a  ainsi,  mais 
seulement  quant  à  la  superficie,  un  démembrement  étendu  de  la 
propriété,  et  on  lui  accorde,  pour  cet  ohjet,  comme  à  l'emphy- 
téote,  sous  la  qualification  d'actions  utiles,  les  mêmes  actions  qu'à 
un  propriétaire.  — Cette  concession  peut  lui  être  faite  gratuitement 
ou  à  titre  onéreux,  à  charge  par  lui  de  payer  un  prix  une  fois  soldé, 
ou  bien  une  redevance  périodique  (solarium,  pensio).  Il  n'existe 
pas,  pour  de  pareilles  conventions,  de  contrat  particulier,  mais 
seulement  les  formes  ordinaires  des  contrats;  et  remarquez  bien 
que  le  contrat,  ici  comme  à  Tégard  de  i'emphytéose,  n'a  que  son 
effet  ordinaire,  c'est-à-dire  de  produire  des  obligations  entre  les 
parties.  Pour  la  constitution  du  droit  réel ,  il  faut  qu'il  soit  suivi 
de  la  quasi-tradition.  —  Ce  droit  et  la  protection  qui  lui  est 

(!)  Voir  «or  ceUe  matière  :  Dig.  6.  3.  Si  ager  vectigalis,  id  est  emphyteu^ 
tiearius  petatur,  —  Cod.  4.  66.  De  jure  emphyleutico.  —  Nov.  7.  c.  ;J;  et 
cov.  120. 
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accordée  n'appartiennent  pas  au  droit  civil,  mais  sont  d'origine 
prétorienne  (1). 

513.  Le  droit  de  gage  on  hypothèque  {pignus  ou  hypotheca), 
considéré  non  pas  sous  le  rapport  du  contrat  ou  de  la  confentîon 
qui  le  constitue,  mais  uniquement  comme  droit  réel,  est  un  droit 
par  lequel  une  chose  se  trouve  aflecléc,  pour  sûreté,  au  paye- 
ment d'une  dette.  —  Ce  droit  peut  avoir  pour  objet  aussi  bien  les 
meubles  que  les  immeubles,  les  choses  incorporelles  ^ulq  les 
choses  corporelles. 

Les  avantages  qu'il  confère  au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire 
jont  :  V  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé  sur  le 
prix  (jus  vendendi  seu  disirnhendi)  ;  2»  le  droit  d'être  payé  sur  le 
jMrix  de  préférence  aux  autres  créanciers  ;  3*  le  droit  de  suite 
contre  les  tiers  détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits  qui 
précèdent.  —  Entre  diverses  hypothèques,  le  droit  de  préférence 
se  détermine  par  la  date  de  leur  établissement;  le  premier  en  date 
est  le  premier  en  rang  :  a  Potior  tempore,  potiorjure,  »  Tou- 
tefois, il  est  certaines  hypothèques  auxquelles,  par  exception,  et 
indépendamment  de  leur  date,  un  droit  spécial  de  préférence 
a  été  accordé,  qui  prennent  rang  non  pas  d'après  l'époque  de  leur 
établissement,  mais  d'après  le  degré  de  faveur  dont  elles  jouis- 
sent, primant  même  les  hypothèques  établies  avant  elles.  Les 
modernes  ont  donné  aux  hypothèques  qui  jouissent  de  crtle  préfé- 
rence Je  titre  d'hypothèques  privilégiées,  ou  le  nom  de  privilèges: 
dénouMuations  cependant  qui,  chezies  Romains,  n'indiquent  qu'un 
droit  de  prél'érence  vis-à-vis  des  créanciei*s  chirographaires  (2). 

Bien  que  sous  le  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention  qui 
fervent  à  constituer  le  droit  hypothécaire,  on  distingue  le  gage 
{pignus)  de  l'hypothèque  (Ay;90/Â^ca)^  et  qu'on  réserve  spéciale- 
ment la  première  dénomination  pour  le  cas  où  la  chose  affectèt 
an  payement  de  la  dette  est  remise  an  créancier,  tandis  que  la 
seconde  «'emploie  plus  communément  pour  le  cas  où  cette  remise 
n'a  pas  eu  lieu,  cependant,  quant  au  droit  réel  qui  en  résulte,  les 
deux  expressions -sont  entièrement  synonymes,  et  c'est  sous  œ 
rapport  qu'il  est  vrai  de  dire  avec  le  jurisconsulte  lilarcianus  : 
«  Inter  pignus  autem  et  bypothecam  tantum  nomints  sonns 
difTert.  » 

:Ce  droit  réel,  d'origine  et  de  sanction  toute  prétorienne,  offre 
cette  particularité  bien  remarquable,  que  la  seule  convention ,  sans 
aucune  tradition  ni  quasi  ^tradition,  sufBtpour  le  constituer  en 
qualité  de  droit  réel. 

Le  créancier  hypothécaire  a,  pour  poursuivre  l'exercice  de  son 
droit  contre  tout  détenteur  de  la  chose  hypothéquée,  une  action 
réelle  prétorienne,  nommée  ^uasi-serviana ,  et  quelquefois  aussi 
piudicûiio  pignons,  pignons  persecuiio,  persecutio  hypolhe- 

(1)  Voir  Dîg.  43.  18.  De  tt^rficiebut.   —  (X)  D.  23.  3.  74.  f.  Hermog. 
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earid,  fnfnoraiitia  in  rtnk,  :0u  même  csimplement  pignoraiitim 
MiiOp  bien  que rce  dernier  nomaoit  spéciakment  réservé  à  raclien 
personnelle  qui  a  pour  objet  la  poiUBatle  des  ' obligations  nées  da 
Boniiat  de  gage  (1). 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

01  USOCflPIONIBUS  IT  LOWSI  SKPOIIi  DBS  OSUCânOlfS  IT  DIS  PSSSBSIOKS 

POSSBSSIOSflBDS.  Dl  LONG  TIMPS. 

514.  Le  lexte  passe  ici  .aux  moyens  d*acqiiérir  d'après  le  droR 
civil  :  et  d'abora  il  examine  ;ceax  .par  lesquels  on  acquiert  des 
objets  particuliers. 

L*usucapion  était  dans  le  droit  primitif  an  nombre  des  moyens 
civils  d'acquérir  le  domaine  romain.  Nous  Tavons  suffisamment 
fait  connaître  (n**  297,  316  et  suivants).,  pour  n*avoir  ,plus  à  f 
revenir;  nous  nous  rappellerons  seulement  qu*elle  avait  deux 
efiets  principaux  :  celui  de  donner  le  domaine  d*une  chose  qu*on 
avait  reçue  (le  bonne  foi  de  quelqn*un  qui  n'en  était  pas  pro- 
priétaire, et  celui  de  donner  le  domaine  d^one  chose  qui,  étant 
res  pwncipi,  et  ayant  été  livrée  par  la  seule  tradition  «  était  seu- 
lement entrée  m  bonis. 

515.  Le  sol  provincial  (sauf  les  territoires  qui  avaient  ohtenn 
par  faveur  spéciale  le  jus  italicum)  ne  participant  pas  au  droit 
civil,  et  n*étant  pas  même  susceptible  de  propriété  privée ,  puisqu'il 
était  censé  appartenir  au  peuple  ou  à  César,  Tusocapion  y  était 
inapplicable.  On  ne  pouvait  pas  devenir  propriétaire  par  la  pos- 
session d*un  terrain  qui  rigoureusement  n*était  pas  susceptible 
de  propriété.  Dans  ces  conjonctures,  les  préteurs,  par  leurs  édits 
provinciaux,  introduisirent  pour  ces  immeubles,  et  les  empereurs 
confirmèrent  par  leurs  constitutions  (2),  non  pas  un  moyen  d*ac- 

Joisitîon  par  la  possession,  mais  ce  qu'on  nomma  une  prescription 
e  long  temps  (prœscriplio  longi  teniporis),  accordée  au  bout 
de  dii  ans  oe  possession  entre  présents,  et  de  vingt  ans  entre 
absents. 

516.  Des  difTérences  saillantes  séparaient  Tusucapion  de  la  pres- 
cription :  1*  L'usurapion  était  un  moyen  d'acquérir  le  domaine 
{eapio  usu;  acquisition  par  Tusage,  c'est-à-dire  par  la  possession); 
en  conséquence,  au  bout  du  temps  fixé,  un  an  pour  les  meubles, 
deux  ans  pour  les  immeubles,  on  était  propriétaire,  on  avait  le  droit 
de  vendiquer  la  chose  contre  tout  possesseur.  La  prescription,  an 
contraire,  ti'élait  pas  un  moyen  d'acquérir,  elle  était  seulement  un 
moyen  de  repousser  l'action  du  propriétaire  (3);  si  ce  dernier  ven- 
diquait  sa  chose  dans  le  délai,  il  fallait  la  lui  restituer;  mais,  le 

8)  Voir  ci-desftous,  lit.  4,  tit.  6,  $7.  ~  (t)  Dig.  18.  1.  76.  f.  Paul. 
)  RiMOureusemenl,  it  n'y  avait  pas  de  propriétaire,  puisqu'il  s'a<{il  Hu  sol 
profincial;  mais  nous  savons  que  les  possessions  provinciaiea ,  sans  être  voHta- 
Ueraent  la  propriété,  étaient  protégées  d'une  manière  à  peu  près  équivaleole. 
(Voy.  t  I,  Génér.  b»  118  et  133  ;  —  Et  ci-dessos,  p.  S32,  à  U  note.) 
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délai  passé,  on  repoussait  son  action  par  la  prescription.  Ainsi ^ 
cette  prescription  produisait  à  peu  près  le  même  eflet  qu*nne 
exception;  elle  fut  plus  tard  convertie  en  exception ,  et  nous  voyons 
les  jurisconsultes  Paul,  Ulpien  et  autres  employer  indifféremment 
ces  deux  mots  dans  cette  matière  (1).  Il  suit  de  là  que  celui  qui 
avait  la  possession  de  long  temps  ne  pouvait,  selon  le  droit  civil, 
intenter  l'action  en  vendication;  cependant  il  obtenait  du  droit 
honoraire  une  action  prétorienne  (2).  —  2*  L'usueapion  donnait 
le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  dont  elle  était  grevée.  Si 
nn  créancier  avait  sur  elle  un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque,  il 
le  conservait  après  Tusucapion  (3).  La  prescription,  au  contraire, 
pouvait  être  opposée  non-seulement  au  propriétaire,  mais  à  celui 

3ui,  ayant  un  droit  sur  la  chose,  comme  un  droit  de  gage  ou 
'hypothèque,  ne  l'avait  pas  exercé  (4).  — 3*  L'usucapion  n'était 

(i)  Il  Y  a  dans  Torigine  une  difTérence  entre  les  prescriptions  et  les 
exceptions.  On  nommait  prescriptions  (de  prœ  scriheré)  certaines  restrictions, 
mises  au  commencement  de  la  formule  adressée  au  ju^;e  par  le  préteur.  Ces  res- 
trictions étaient  mises  à  la  requête  soit  du  demandeur,  soit  du  dérendeur.  Celles 
mises  pour  le  demandeur  avaient  pour  but  de  restreindre  sa  demande  aux  seules 
choses  iju*il  avait  actuellement  le  droit  de  demander,  et  d'indiquer  su  ju«|e  qu'il 
ne  devait  pas  s'occuper  des  autres.  Par  exemple,  quand  une  partie  seulement 
de  la  dette  était  échue,  la  prescription  était  ainsi  conçue  :  Ea  res  agatxir,  cujus 
rei  dies  fuit;  venait  ensuite  le  reste  de  la  formule.  Les  prescri;;tions  mises 
d*après  la  «iemande  du  défendeur  avaieut  pour  but  d'indiuuer  au  jug^e  certains 
cas  dans  lesquels  il  n*"  devait  pas  même  examiner  TafTaire;  Gains  nous  en  onVe  un 
exemple  :  telle  devait  être  la  prescription  de  la  possession  de  lon,^  temps,  (juand 
le  propriétaire  vendiquait  sa  ch?«e,  la  formule  de  Taction  devait  porter  à  peu 

f)Ttà  cette  prescription  :  Ea  res  agatui\  cujus  non  est  posscssio  longi  temporis. 
I  Y  Avait  donc  celte  différence  entre  nne  jyrescription  et  une  ercrplion  mise 
pour  le  défendeur,  que  la  prescription,  si  le  cas  sur  lequel  elle  était  fo  idée  était 
vrai,  dispensait  même  de  s'occuper  de  l'affaire ,  tandi»  que  rexception  exigeait 
qu'on  l'eiamindt,  puisqu'il  fallait  voir,  par  exemple,  s'il  y  avait  (I(jI,  violence, 
pacte  postérieur,  etc.;  l'une  était  mise  au  co:nniei)Ccment,  l'autre  à  la  fin  deit 
formule.  Pins  tard,  et  déjà  sous  Gains,  les  prescriptions  mises  pour  le  (léfendenr 
furent  converties  en  des  espèces  d'exceptions  et  ne  fnre.t  insérées  dans  h 
formule  (|ue  comme  telles  (voir  sur  to-tes  ces  notions  Gains,  qui  nous  les  a 
révélées,  comm.  4.  %%  1*^0  et  suiv.);  plus  tatd  encore,  mais  selon  toute  proba- 
bilité, antérieuremeiit  encore  à  la  suppression  des  formules,  les  prescriptions 
mises  pour  le  demandeur  furent  à  leur  tour  snpprim^'es  et  durent  n«mner  lien  k 
des  exceptions  contre  le  demandeur,  lorsqu'il  demau.Iailce  qui  n'était  pa  encore 
dô,  pas  encore  échu.  Ce  fut  ainsi  qne  d(S  lor^  les  mots  pn-script  ons  et  excep* 
tions  se  trouvèrent  entièrement  ctuifondus;  et  voiU  pourquoi  nous  les  voyons 
au  Code  indiqués  commet  synonymes  dans  un  titre  :  De  exceptionilms  seu  pra-^ 
scrivtionibus  (I)ig.  k%.  1.  —  Code  8.  36). 

(z)  Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  positivement  conclure  ce  fait  du  fragment 
du  i)i;;este  (8.  5.  1(1),  où  il  s'agit  ae  la  longue  possession  tonte  particulière 
des  servitudes:  mais  il  n'en  est  pas  moins  certain;  Juslinien  nous  le  dit  positi- 
vement (Code  7.  39.  8).  Le  possesseur  avait  même,  ava  't  que  le  temps  pre-- 
Cril  fût  r.'noli,  l'action  pvbficienne ,  espèce  de  vendic;iti'>n  prétorieuMC.  -- 
f8).  D.  41.  3.  hh.%  5.  f.  Papin.—  (4)  D.  44.  3.  12.  f.  Paul.  Les  conditions  i^ 
h  prescription  doivent  s'ai)précier  séparément  vis-à-vis  (îu  propiiétaire  et  vis-à- 
vis  du  ga,'{iste,  ainsi  que  1  explique  fort  bien  notre  savant  collègue.  II.  Accarias 
(Précis  de  droit  romain,  tom  I,  pag.  5.51  et  552).  —  Quant  aux  servitudes  à 
l'usufruit,  etc.,  comme  ces  droits  se  perdaient  nar  le  non-usage,  si  celui  qui  les 
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pas  interrompue  par  Tactioii  do  propriétaire,  de  sorte  que  si  elle 
s'achevait  pendant  le  procès,  avant  la  sentence,  le  domaine  était 
acquis,  et  cela  parce  que  Tusucapion  était  Tacquisition  par  Tusage, 
et  que  Pusage  avait  continué  jusqu'au  jour  de  la  sentence  (1)  :  la 
prescription ,  au  contraire,  étant  un  moyen  à  opposer  à  l'action ,  se 
trouvait  interrompue  si ,  au  moment  de  la  procédure  où  elle  aurait 
dû  être  opposée,  le  défendeur  n'avait  pas  encore  le  temps  de  pos- 
session exi/^é  pour  constituer  cette  prescription  (2). 

517.  A  l'époque  de  Justinien ,  tout  le  territoire  de  l'empire  par- 
ticipe au  même  droit  :  il  n'y  a  plus  de  différence  entre  le  sol  italique 
et  le  sol  provincial.  Les  différences  entre  l'usucapion  et  la  pres- 
cription ne  peuvent  donc  plus  subsister.  —  Justinien  confond  en 
un  seul  tout,  et  modifie  l'une  par  l'autre  ces  deux  institutions, 
attribuant  des  caractères  de  Tune  et  de  l'autre  au  nouveau  droit 
qu'il  crée.  Nous  passons  à  l'examen  de  ces  cbangements. 

Jure  civili  contlitotum  fuerat  ut  qui  D'après  le  droit  civil,  si,  par  suite 

bona  Gde  ab  eo  qui  dAminus  non  erat,  d'une  vente,  d'une  donation  ou  de  toute 

cuan  crediderit  eum  dominum  esse,  rem  autre  juste  cause,  quelau'un  avait  de 

emerit,  vel  ci  donatione  aliave  quavis  bonne  foi  reçu  une  chose  a' une  personne 

justa  cau5a  acccperit  :  is  eam  rem,  si  qu'il  en  croyait  propriétaire,  mais  qui 

mobilis  erat,  anno  ubique,  si  imraobilis,  ne  l'était  pas,   cette  chose  devait  lui 

biennio,  tantum  in  italico  solo,  usucape-  être  acquise  par  l'usane  d'un  an  en  tous 

ret,  ne  rerum  dominia  in  inccrto  csseiit.  pays  si  elle  était  mobilière,  de  deux  ans. 

Et  cum  hoc  placitum  erat,  putantibus  mais  seulement  pour  le  sol  de  l'Italie, 

antiquioribus  dominis  sufTicere  ad  in-  si  elle  était  immobilière;  et  cela,  pour 

quirrndas  res  suas   prefata   tempera;  que  le  domaine  ne  restât  pas  dans  l'in- 

aobis  melior  sentcntia  resedit,  ne  do-  certitude.  Ainsi  l'avait  voulu  l'antiquité, 

nÛDÎ  maturius  suis  rébus  defraudcntur,  pensant  que  ces  délais  suffisaient  aux 

neque  certo  loco  bcneficium  hoc  con-  maîtres  pour  rechercher  leurs  proprid- 

cludatnr,  et  ideo  constitutionem  super  tés.  Pour  nous,  adoptant,  comme  un  avia 

hoc  promu l<{avimus,   qua  cautum   est  plus  sa(|[e,  qu'il  ne  faut  pas  dépouiller 

at  res  quidem  mobiles  per  triennium ,  trop  promptement  les  propriétaires ,  ni 

immobiles    vero    per    fonrji    temporis  renfermer  ce  bénéGce  dans  une  seule 

Sossessionem ,  id  est,  intcr  présentes,  localité,  nous  avons  promulgué  sur  cette 

ecennio;  inter  absentes,  vigioti  annis  matière  une  constitution  qui   ordonne 

usncapiantur;  et  bis  modis,  non  solum  que  les  choses  mobilières  seront  acquises 

îo  Itaiia,  scd  ctiam  in  omni  terra  qus  par  l'usage   de  trois  ans,    les   choses 

oostro    imperio    gubernatur,    dominia  immobilières  par  la  possession  de  long 


avait  néaliaeait  d'en  user,  ils  se  trouvaient  perdus  pour  lui  ;  si  au  contraire  il 
continuail  a  en  jouir,  il  les  conservait,  soit  qu  il  s'agit,  pour  le  possesseur,  d*usu- 
capion ,  soit  qu*il  s'agît  de  prescription. 

(I)  D.  41.  4.  «.  i  21.  f.  Paul.  —  41.  6.  î.  f.  MarceU.  —  6.  1.  17.  f.  Ulp.. 
et  18.  f.  Gains.  —  Théoph.  Parapb.  Uv.  3,  tit.  18.  J  1*  —  I>'eS-  ^-  ^*  ^-  S  ^• 

{%)  CoD.  7.  33.  10.  Di(»clet.  et  Max.  Ce  n'était  point  par  la  citation,  par 
YappeMnJure,  que  la  prescription  était  interrompue,  c'était  seulement  par  ce 
qu  on  nommait  Idit  cofUestaiio;  de  sorte  que,  si,  au  moment  de  cette  contes^ 
ioHo,  les  dix  ou  vingt  ans  étaient  expirés,  bien  qu'ils  ne  le  fussent  pas  encore 
an  moment  où  l'appel  tu  Jure  avait  eu  lieu,  on  pouvait  opposer  la  prescription. 
Ce  qui  est  une  preuve  certaine  de  plus  que  la  litis  coniestaùo  était  cette  partie 
de  la  procédure  dans  laquelle,  devant  le  préteur  {injure)^  après  les  débats  entre 
les  plaideurs  proposant  leurs  demandes,  leurs  prescriptions,  leori  exceptionS| 
la  formule  était  arrêtée  et  délivrée  par  le  préteur. 
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fenim  jasU  osasa  poMCMionb  pnwid-  temps;  c'est-à-dire  de  dix  «m 
éânte  ecqaUrantnr.  présents,  wingt  eatie  absenls;  et  qœ 

ees  moyens  d* acquérir  le  domaine, par  le 
posiiession  fondée  sar  one  juste  ceose 
s'appliqueront  non-eeulemeat  enitalie, 
mais  dans  tous  les  pap  «ottOHa  à  net» 
enoipire. 

518.  n  résulte  de  ces  diangements  que  ni  FancieDiie  osnc&pion 
ni  la  prescriplion  prétorienne  ne  sont,  à  proprement  parler,  coih 
servées  sous  Justinien.  Cependant  on  applique  daas  son  système  le 
mot  d^isucapion  à  Tacquisilion  des  meubles,  et  cehri  de  prescrip» 
tîon  à  celle  des  immeubles  (1)  ;  pour  nous,  il  nous  arrivera  quel- 
quefois d'employer  indifTéremment  l'un  et  Tautre,  et  plus  souvent 
encore  le  ternie  général  d'acquisition  par  la  possession.  Nova 
passons  à  Texamen  des  choses  susceptibles  d'être  acquises  par  ce 
moyen.  (App.  3,  liv.  2.) 

1.  Sed  aliqnando,  etiam  si  maxime        l»QHelqiiefoia cependant,  bien  qu'on 

qnis    bons    Gde    rem    possiderit ,   non  possède  avec  une  entière  bonne  foi ,  an 

temen  ilii  osucapio  ullo  tempore  proce-  ne  pi*ut,  par  aucun  temps  de  possession, 

dit  :   veluti  si  quis  lil>erum  hominem ,  acquérir  la  propriété.  Tel  est  ie  cas  oà 

vel  rem  samm ,   vel  religiosam ,  vel  Ton  possède  un  nomme  libre,  une  elioae 

wrvumfugiîivwm  possideat.  sacrée  ou  religieuse,  um  esclave  fugitif . 

519.  Servum  fugitivum,  L* esclave  fugitif  ne  peut  être  acquis 
par  la  possession,  parce  qu'il  est  considéré  comme  s' étant  en 
quelque  sorte  volé  à  son  maître  :  sui/urtumfacere  intellis^iturf^). 

If*  Furtivœ  qooqoe  res ,  et  que  vi  Itm  Les  choses  volées  ou  occupées  par 
possrsse  sunt,  oec  si  pnedicto  longo  la  violence  ne  peuvent  être  acquîtes 
lempore  bona  fide  possessœ  fuerint,  u$u-  par  Tusage ,  même  lorsqu'elles  ont  été 
capipossunt;  nam  furtivanim  renim  lez  possédée»  de  bonne  foi  pendant  tootle 
Dnodecim  Tabiilanim  et  lex  Atinia  in-  temps  ci-dessus  présent;  car  Tiisucapioo 
Ilibent  usucapioneni  ;  vi  possessarum,  en  e%X  prohibée  :  par  la  loi  des  Dooie 
Use  Fiauiia  et  Juiia,  Tables  et   par  la  loi   Utinia   pour  ki 

choses  volées;  par  la  loi  Plautia  etJuim 
pour  les  choses  occupées  par  violenee. 

520.  Lex  Atinia.  C*est  un  plébiscite  que  Ton  conjecture  avoir 
'été  rendu  sous  la  république,  sur  la  proposition  du  tribun  Atinius 
iMbérm  (an  557  de  Rome;  197  ans  avant  Jésus-ChrisI)  ;  il  eiislait 
•déjà  du  temps  de  Cicéron  (3).  Ce  plébiscite,  d*après  les  fratjraeiits 
du  Digeste  qui  en  parlent,  parait  avoir  développé  la  dis|iosition 
des  Douze  Tables,  et  décidé  positivement  que  les  choses  volées 
pourraient  être  acquises  par  usucapioa,  lorsqu'elles  seraient  reve- 
nues dans  les  mains  du, propriétaire  (4).  Aulu-^Gelle  nous  a  conservé 
les  termes  de  la  disposition  principale  :  «  Legis  vetoris  /\tiniœ  verba 
tunt  :  <)nod  subreptum  eril,  ejus  rei  œtema  auctorilas  esto  (5).  » 

521.  Ux  Julia  et  Plautia.  La  loi  Plautia  est  un  plébiscite 

(1)  Vohr  ci-après  le  J  iit.  —  («)  D.  47.  «.  60.  f.  Âfric.  —  (3)  Cickr.  m  l^arr. 
4.  4«.  —  (4)  D.  41.  8.  4.  S  0.  —  50.  iO.  Î15.  f.  Paul.  —  (5)  Aul.  Guu 
Nact.  au,  17.  7. 


--f 
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renda  sur  la  propositioD  da  tribun  M.  PUutius.»  à  la  fin  de  la 

Ïieire  lociale,  peu  de  tempsavant  la  guerre  civile  (an  665  de 
orne;  59  ans  avant  iésus-ChrisI).  Quant  à  la  loi  Julia,  si  elle 
est  différente,  ce  peut  être  le  plébisdte  dont  parlent  les  Instituts 
(liv.  4,  lit.  l%.%  S),  Icx  Julta  de  vi  puhlica  seu  prtpataj.  dont 
on  ignore  ki'dale  précise,  mais  qu*on  place  à  peu  près  au  milieu 
du  règne  dtAugusfe  (an  7A6  de  Rome).  Les  dispositions  partieu-- 
lières  de'ces  lois  étaient  nécessaires,  parce  quela  loi  des  Dounê 
Tables  et  la  loi  Aiinia  n'avaient  réglé  que  le  cas  de  vol;  or,  le 
W)l  étant  la  soustraction  frauduleuse  de  la  chose  d'autrui  dans 
Vintention  d*en  profiter  (I),  et  les  immeubles  ne  pouvant  être 
soustraits,  ni  par  conséquent  volés,  il  fallait  une  décision  spéciale 
pour  le  cas  où  ils  auraient  été  envahis  par  violence. 

Ill«  Qaod  awtfln  dichpDi  «tt,  furCiva-  A.  L#rsqa*M»  dit  que  Foracapion  des 
mm  et  vi  poMessanun  renioi  neucapio-  choses  volées  ou  occupées  par  violenae 
nem  per  leges  prohibilam  esse,  non  eo  est  prohibée  par  les  lois,  cela  ne  signî- 
pertinel  vi  De  ipse  ftir,  quive  per  vini  fie  poiat  que  le  véleur  lui-même,  on 
passidct ,  Bfucapere  pattit  (nam  kis  alia  oélui  qui  possède  par  violence ,  ne 
ratioue  usucapio  non  competil ,  quia  soi-  peuvent  acqaérir  par  ruaage>(car,  pour 
licet  mala  fide  possident),  scd  ne  nullus  eux,  c'est  une  autre  raison  qui  empêche 
alim,  qaamvit  ab  eis  hona  (kie  emerit,  Vusacapion,  c'est  qu'ils  possèdent  de 
vel  ea  aUa  oaasa  aceeperit ,  usueapiendi  mauvaise  foi);  mais  nul  autre  quelcoo* 
jns  babfat.  Unde  in  rébus  mobiiibus  qae,  bien  qu'il  ait,  de  banne  foi,  acheté 
non  fiicile  procedit  nt  home  fidei  pos->  ou  reçu  d  eai  pour  une  juste  cause, 
seasoribus  usucapio  eampetat.  Nam  qui  n'aura  le  droit  d  usncapion.  Aussi,  pour 
sciens  aJienam  rem  venait,  vel  ex  alia  les  choses  mobilières,  n'arrive-t-il  paa 
eama  tradtt,'fartum  ejot  committit.         souvent   que  le  possesseur  de  Iraune 

foi  puiase  acquénr  par  la  possession, 
car  toutes  les  (bia  que  sciemment  an<a 
vendu  ou  livré  pour  tonte  autre  causa 
la  chose  d'autrui,  il  y  a  vol. 

522.  Le  sens  paraphrasé  de  ce  paragraphe  est  celui-ci  :  lors- 
qu'une chose  a  été  volée  ou  occupée  par  violence,  dans  quelques 
mains  qu*elle  passe  ensuite,  et  quelle  que  soit  la  bonne  foi  des 
possesseurs,  elle  ne, peut  être  acquise  par  usucapion.  Or,  pour 
les  choses  mobilières ,  comme  on  met  au  rang  des  choses  volées 
celles  qui  ont  été  vendues  ou  livrées  parquelqu*un  qui  savait  n*en 
pas  être  propriétaire,  et  comme  on  remontant  jusqu*au  vendeur 
primitif,  il  sera  rare  de  trouver  des  cas  où  celui-ci  ignorât  que  la 
chose  ne  lot  point  à  lui,  Tusucapion  ne  pourra  presque  jamais 
avoir  lieu.  Cependant,  après  a\oir  fait  cette  objection,  le  texte 
la  résout  dans  les  paragraphes  suivants,  par  des  exemples  dans 
lesquels  le  vendeur  primitif  lui-môme  est  ae  bonne  foi. 

IT»  Sed  tamenid  aliqnando  atitrr  se  4»  Cependant  il  en  est  qnrlqoefoit 

faahef  :  nam  t\  hères  rem  dcfimcln  com-  autrement  :  en  riïct,  si  un  hérilirr,  pre- 

modafam,  aut  locatam,  vel  apiid  eum  nant  pour  un  bien  de  rhérédilé  une 

deposifam  existimaos  horeditariam  es»e,  chose  prêtée,  louée  au  défunt,  ou  dé- 

bona  Gde  accipienti  vendiderit,  aut  do-  posée  chez  lui,  la  livre  pour  cause  de 

(I)  lasT.  h.  i.  1. 


123.  Ce  oui  caractérise  le  vol ,  comme  le  plus  grand  nombre 
délits,  c  est  Tintention  coupable;  ainsi,  Terreur  de  Tusufrui- 
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naverit ,  aat  dotis  nomîne  dederit ,  quio  vente ,  de  donation  on  de  dot ,  à  (jnel* 

is  qui  acceperit  usucapere  possit  da-  qu'un  qui  la  reçoit  de  bonne  foi,  nul 

bium  non  est  :  quippc  cum  ea  rei  in  aoute  que  ce  dernier  ne  puisse  Tacqué- 

furti  vitium  non  ceciderit,  cum  utique  rir  par  Fusage,  car  cette  chose  n*est  pas 

hères  qui  bona  fide  tanquam  suam  ake-  entachée  du  vice  de  vol,  Théritier  qui 

naverit,  furtum  non  conunittit.  de  bonne  foi  Ta  aliénée  comme  sienne 

n'ayant  commis  aucun  vol. 

If  m  Item ,  si  is  ad  qnem  ancill»  usut-  6«  De  même ,  si  l'nsufruitier  d'une 
fructus  pertinct,  parfum  suum  esse  cro-  esclave ,  croyant  que  l'enfant  dont  elle 
dens,  vendidcrit,  aut  donaverit,  furtum  accouche  loi  est  acquis,  le  vend  on  le 
non  committit  :  furtum  enim  sine  af-  donne,  il  ne  commet  point  un  vol;  car 
fectu  furandi  non  committitur.  il  n'y  a  jamais  vol  sans  intention  do 

voler. 

523.  Ce 
àes 

tier,  bien  que  ce  soit  une  erreur  de  droit  insuffisante  pour  lui 
donner  des  avantages  qu*il  n*a  pas,  suffit  pour  purger  son  action 
de  toute  criminalité,  et  pour  empêcher,  en  conséquence,  qu*il 
ne  puisse  être  poursuivi  comme  voleur,  et  que  la  chose  ne  soit 
considérée  comme  volée. 

iri«  Aliîs  quoque  modis  accidere  O.  Il  peut  arriver  d'autres  cas  encore 
potest  ut  quis  sme  vitio  furti  rem  alie-  o& ,  sans  commettre  de  vol ,  on  trans- 
nam  ad  aiiquem  transférât,  et  efficiat  fàre  k  quelqu'un  la  chose  d* autrui,  et 
nt  a  possessore  usucapiatur.  où    le    possesseur,    par    conséquent, 

acquière  par  l'usage. 

Comme  si  de  bonne  foi ,  croyant  être  héritier ,  on  vend  les  choses 
héréditaires  (1);  si  Ton  possède  un  objet  dans  la  persuasion  que  le 
propriétaire  Ta  abandonné  (2),  etc. 

Tir.Quodautcmadeas  resquesolo  9»  Quant  aux  immeubles,  il  arrive 
contineatur,  expedius  procedit,  ut  si  quis  plus  facilement  qu'un  lieu  se  trouvant 
loei  vacantis  possessionem,  propter  ab-  vacant,  soit  par  l'absence  ou  la  négli* 
sentiam  aut  negligentiam  aomini,  aut  gcnce  du  pn>priétaire,  soit  parce  que  ce 
quia  sine  successore  decesserit,  sine  vi  propriétaire  est  mort  sans  successeur, 
nanciscatur,  qui,  quamvis  ipse  mala  6de   quelqu'un  en  prenne   possession    sans 

Sossidct  quia  intelligit  se  alicnum  fun-  violence.  Bien  que  ce  possesseur  soit  de 
um  occupasse,  tamen  si  alii  bona  6de  mauvaise  foi,  puisqu'il  n'ignore  pas  qu'il 
accipienti  tradiderit,  poterit  ei  longa  s'est  emparé  du  fonds  d'autrui,  cepen- 
possessionc  res  acquiri  ;  quia  ncque  fur-  dant  s'il  livre  le  fonds  à  quelqu'un  qui 
tivum  neque  vi  possessum  acceperit.  le  reçoive  de  bonne  foi,  ce  oernier  pourra 
Abolita  est  enim  quorundam  vcterum  acquérir  par  usucapinn,  parce  qu'il  a 
lententia,  ezistimantium  etiam  fundi  reçu  une  chose  qui  n'était  ni  volée  ni 
locive  furtum  Geri.  Et  eorum  qui  res  possédée  par  violence.  On  a  rejeté  en 
soli  possederint,  principalibus  constitu-  effet  l'opinion  de  quelques  anciens  qui 
tionibus  prospicitor,  ne  coi  longa  et  pensaient  qu'il  peut  y  avoir  vol  même 
indubitata  possessio  aufcrri  debcat.  pour  des  fonds ,  pour  un  terrain  :  et  des 

constitutions  impériales  pourvoient  à  ce 
que    nul    possesseur   d  immeubles  ne 

i>uisse  être  dépouillé  d'une  possession 
ongue  et  non  équivoque. 

524.  Le  sens  de  ce  paragraphe,  longuement  expliqué  par 


(1)  D.  41.  3.  36.  S  i.  f.  Gaius.  —  (2)  D.  41.  7.  4.  f.  Paul. 
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Théophile»  est  da  reste  fort  clair  :  il  découle  de  ce  que  les 
immeubles,  quelle  que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  les 
détient,  ne  sont  jamais  considérés  comme  volés,  parce  que  tout 
vol  emporte  Tidée  d*une  soustraction ,  d*un  déplacement.  Toutes 
les  lois  donc  qu*il  n*y  a  pas  violence  pour  un  immeuble,  il  n*y  a 
pas  vice  qui  empêche  Tusucapion  des  possesseurs  de  bonne  foi. 

525.  Justinien,  par  une  novelle  rendue  en  5i2,  modifia  la  régie 
exposée  ici.  Dans  cette  novelle,  il  décide  que,  si  le  possesseur 
primitif  de  Timmeuble  était  de  mauvaise  Toi,  celui  qui  de  bonne 
bi  acquerra  de  lui  ne  pourra  prescrire  par  dix  ans  entre  présents 
et  vingt  ans  entre  absents,  si  ce  n*est  dans  le  cas  où  le  véritable 

Sropriétaire  aurait  gardé  le  silence,  quoiqu'il  connût  bien  ses 
roits  de  propriété  et  la  vente  de  la  chose;  mais  s*il  les  ignorait, 
Vacquéreur  ne  prescrira  que  par  trente  ans  (1). 

iriii*  Aliqaando  etiam  farliva  vel  vi       9«  Quelquefois  môme  one  chose  vo- 

Sossessa  res  usocapî  potest,  veluli  si  in  lëe  ou  eovahie  par  violence  peut  être 
omini  poteslatcm  reversa  fueril;  tune  acquise  par  rusa«{e;  par  exempte,  si  elle 
enim  vitio  rei  pnrgato,  procedit  ejua  est  rentrée  au  pouvoir  du  propriétaire; 
osocupio.  alors,  en  efTet,  le  vice  purgé,  l'usuca-* 

pion  peut  avoir  lieu. 

526.  Cette  disposition,  comme  nous  Tavons  déjà  dit,  parait 
avoir  été  spécialement  réglée  par  la  loi  Atinia,  La  chose  une  fois 
rentrée  an  pouvoir  du  maître,  le  vice  primitif  est  purgé,  et  si  elle 
en  sort  de  nouveau  sans  vol  ni  violence,  elle  pourra  être  acquise 
par  le  possesseur  de  bonne  foi.  Mais  il  faut  qu'elle  soit  rentrée  au 
pouvoir  du  véritable  propriétaire  :  ainsi,  volée  à  un  emprunteur, 
elle  doit  être  revenue  au  préteur;  il  faut  de  plus  que  le  maître 
Tait  recouvrée  comme  une  chose  lui  appartenant,  car  si,  ne 
sachant  point  que  c'est  la  chose  qui  lui  a  été  volée,  il  l'achète, 
elle  n'est  pas  censée  rentrée  en  son  pouvoir  (2).  Enfin,  le  texte, 
par  cette  expression  veluU,  indique  qu'il  est  d'antres  cas  où  le 
vice  peut  se  trouver  purgé.  En  effet,  il  l'est  encore  si  le  maître  a, 
depuis  le  vol,  vendu  la  chose  au  voleur  ou  au  possesseur;  ou 
bien  si,  satisfait  d'une  manière  quelconque ,  il  a  consenti  à  ce  que 
la  chose  fût  livrée  en  d'autres  mains  (3). 


[«  Res  fisct  nostri  nsocapi  non  0«  Les  choses  de  notre  fisc  ne  peuvent 
potest:  sed  Papinianus  scripsit,  bonis  être  acquises  par  Tusagc ;  mais  Papinien 
vaeoHti&us  fisco  nondum  nuniialis,  bons  a  écrit  auc  si,  avant  rie  les  biens  vacants 
fidei  emptorem  traditam  sibi  rem  ei  his  soient  aénoncés  an  fisc ,  un  acheteur  dc 
l>ooîsitsucapereposse;  et  itadivus  Pius,  bonne  foi  reçoit  quelque  chose  de  ces 
et  divi  Sevema  et  Antoninus  rescrip-  biens,  il  pourra  I  acquérir  par  Tusagc» 
lemoC  Et  c'est  ainsi  que  Tout  décidé  des  refm 

crits  d*Aiitonin  le  Pieux,  et  de  Sévère 

et  Antonin. 


(i)  NovKLL.  110.  ch.  7.  I^ous  verrons  bîeP'At  que  cette  prescription  de  trente 
ans  s'applique  même  aux  choses  volées  ou  enlevées  par  violence.  —  (î)  D.  41. 
8.  4.  S  6  à  iS.  f.  Paul.  —  ^)  Ibid.  U  i3  et  14;  ibid,  32.  f.  Pomp. 
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527.  Bonis  vaeantibus.  On  entend  par  là  les' biens  i|Qi  oom* 
posent  les  successions  en  déshérence.  Ces  biens  atpparliennentide 

SIein  droit  au  fisc,  mais  ils  ne  soni  considérés  comme  eiUnés 
ans  son  patrimoine  qu'au  moment  où  ils  ont  été  dénoncés  par 
les  agents  préposés  à  cet  effet.  Ce  n'est  aussi  qu%  partir  de  ce 
moment  qu'ils  commencent  à  n'être  plus  susceptibles  d*ètre 
acquis  par  T usage. 

X»  Norissime  sciendinn  ett  rcrn  ta-       fOL  Bnfio,  il  fiint '«avoir  qne  fachoaa 

lem  esse  dcbere  i  at  in  se  mm  habeat  ne  doit  être  eMaehée  ita&am  vu»,  pour 

fritium,  ut  a  bons  fidei  emptore  usa*  que  Tachcteur  d«  bonne  foi,  ctn  celui  qui 

capi  possit,  vel  qui  ex  alia  justa  causa  la  possèrle  pour  toute  autre  juste  cauao , 

possidet.  puisse  racquérir  par  la  possession. 

528.  Non  habeat  vitium.  Le  mot.  de  vice  est  pris  ici  relatif 
vement  à  Tusucapion ,  et  désigne  toule  qualité  qui  empêcherai! 
la  chose  de  pouvoir  être  acquise  par  Tusago.  Ainsi  elle  ne  doit 

être  ni  sacrée,  ni  religieuse»  ni  volée,  ni  occnpée  par  violence,  etc. 

Aux  objets  dont  le  texte  vient  de  s'occuper  il  faut  joindre  encore, 
comme  n*étant  susceptibles  ni  d'usucapion  ni  de  prescription^ 
dans  le  dernier  état  du  droit,  les  immeubles  qui  appartiennent 
aux  églises  (1),  les  biens  des  pupilles,  ou  môme  des  mineurs  de 
vingt-cinq  ans  (2);  de  tout  temps,  les  biens  dotaux,  pourlesqoels 
la  prescription  ne  peut  avoir  lieu,  quoiqu'elle  continue  à  courir 
si  elle  avait  commencé  avant  le  mariage  (3),  et  en  général  les 
choses  qui  ne  peuvent  être  aliénées* 

Quant  aux  objets  incorporels,  nous  avons  déjà  traité  la  question 
relativement  aux  servitudes,  n*463,  et  enfin  quant  à  ce  qui  regarde 
les  prescriptions  afin  de  se  libérer  des  différentes  actions  auxquelles 
on  peut  être  soumis,  il  faut  bien  se  garder  de  les  confondre  avec 
la  matière  que  nous  traitons  ici.  Nous  verrons  plus  loin  (liv.  4, 
tit.  12)  quel  a  été  sur  ce  point  le  droit  des  Romains. 

529.  Nous  passons  aux  conditions  nécessaires  pour  que  l'ac- 
quisition par  lusage  puisse  avoir  lieu.  Ces  conditions  sont  :  la 
possession  fondée  sur  une  juste  cause ,  acquise  avec  bonne  foii 
et  continuée  pendant  le  temps  voulu. 

530.  Quant  à  la  possession,  il  s'agit,  non  pas  de  celle  qui  est 

Sûrement  physique,  mais  de  la  possession  civile  que  nous  avons 
éjà  définie  n**  348  et  suiv. 

531.  Quant  à  la  juste  cause  de  cette  possession ,  il  résulte  de  ce 
que  nous  avons  dit  n*  418  qu'il  faut  entendre  par  là  un  contrat  ou 
un  fait  quelconque,  conforme  au  droit  (justa)^  par  suite  duquel 
la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir  la  pro- 
priété. C'est  ce  quv  les  textes  nomment  quelquefois  aussi  juste  titre 
{jus tus  tiiulus),  quoique  cette  expression  paraisse  plus  récente  (4). 


(l)  Nov.  m.  cap.  1.  ~  (t)  D'après  les  Basiliques,  il  faut  lire  dans  le  texte  do 
PAoI,  D.  41. 1.  48.  pr.,  »o/ni/iau  lieu  depupilli.  -  Cod.  2.  41.  5.  —  (3)  Dm. 
M.  5. 16.  f.  Tf7ph.  pour  les  immeubles.  —  Cod.  5.  30.  pour  les  meubles  et  les 
immeubles.  —  (4)  D.  41.  9.  1.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  32.  24.  —  7.  33.  4,  etc. 
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Ls  possession  ainsi  précédée  d^une  josfe  cause  a  pour  bot  de 
proauire  la  propriété;  mais  ce  but  peut  n'être  pas  rempli,  soit 
parce  que  celui  par  qui  la  possession  a  été  livrée  n'était  pas  pro* 
priétaire,  soit  parce  que  celui  à  qui  elle  a  été  livrée  n'y  avait 
aucun  droit»  soit  parce  que  la  chose  n^était  pas  de  nature  à  être 
acquise  par  la  seule  possession  :  dans  tous  ces  cas  s'appliquera 
la  prescription. 

^  ne  s*arréte  vulgairement  qu'au  premier  cas,  celui  ofa  la  chose 
a  été  reçue  de  quelqu'un  qui  n*était  pas  propriétaire;  mais  il  faut 
bien  remarquer  que  le  vice  qui  rend  la  prescription  nécessaire 
peut  provenir  ou  de  celui  qui  livre,  on  de  celui  à  qui  on  livre, 
on  de  la  chose  elle-même. 

Le  Digeste  expose  dans  une  série  de  titres  séparés  les  prinripaui 
événements  qui  produisent  une  juste  cause  de  possession.  Tels  sont 
ceux  dans  lesquels  on  possède  :  Pf'o  emptore  (comme  acheteur), 
ar  suite  d'une  vente  valable  dans  laquelle  on  a  payé  ou  satisrait 
e  vendeur,  ou  reçu  un  terme  pour  le  payement;  — Pro  donato 
(comme  don),  par  suite  d'une  donation  soit  entre-vifs,  soit  à  cause 
de  mort; — Pro  dote  (comme  dot),  lorsqu'on  a  reçu  les  choses  en 
dot' dans  un  mariage; — Pro  soluto,  lorsqu'on  a  reçu  la  chose  en 
payement; — Pro  derelicto,  lorsqu'on  s'est  emparé  d'une  chose 
abandonnée.  Dans  tous  ces  exemples,  si  celui  par  qui  la  chose  a 
été  vendue,  donnée,  constituée  en  dot,  livrée  en  payement  ou 
abandonnée,  n'était  pas  propriétaire,  la  propriété  n'a  pas  été 
acquise  sur-le-champ,  mais  il  y  a  titre  pour  prescrire  (1). — 
L'usucapion  a  lieu  par  la  possession  pro  legnto,  lorsqu'on  a  reçu 
la  chose  par  suite  d'un  le^js,  le  testateur  l'ayant  léguée  comme 
sienne,  tandis  qu'elle  était  à  autrui,  ou  bien  le  legs  étant  révoqué 
par  des  codicilles  inconnus,  ou  bien  une  erreur  de  nom  ayant  fait 
croire  qu'on  était  légataire,  tandis  que  c'était  un  autre  (2).  Dans 
ces  deux  derniers  cas,  on  voit  que  ce  qui  empêche  la  propriété 
d'être  acquise  sur-le-champ,  c'est  que  celui  qui  reçoit  la  chose 
n'y  a  pas  droit. —  Enfin,  passant  sous  silence  plusieurs  autres 
justes  causes,  nous  nous  arrêterons  à  la  possession  que  l'on  nomme 
pro  $uo;  elle  a  lieu  en  général  dans  tous  les  cas  où  l'on  possc'^de 
comme  propriétaire.  Ainsi  celui  qui  possède  comme  acheteur, 
comme  donataire,  comme  légataire,  etc.,  possède  j^ro  suo;  mais 
cette  dénomination  est  spécialement  employée  pour  désigner  la 
possession  des  fruits  que  l'on  a  perçus  de  bonne  foi,  ou  celle  des 
choses  nuUius,  telles  que  l'alluvion,  les  bêtes  sauvages  dont  on 
s'est  emparé  (3).  Si  de  bonne  foi  on  a  pris  comme  sauvage  uo 
animal  ayant  l'habitude  d'aller  et  de  revenir,  on  n'en  a  point 
acquis  la  propriété,  parce  que  la  chose  n'est  pas  de  nature  à  être 
acquise  par  la  seule  possession  ;  mais  on  le  possède  pro  suo,  et 

(1)  D.  4t.  lit.  4,  fit.  6,  tit.  7,  m  8.  f.  46,  fit.  0.  —  (*)  D.  41.  8.  4.  f.  Paul. 
—  (3)  DiG.  41.  10.  —  Voir  rénomératlon  de  tontes  ces  causes  de  possession, 
D.  41.  S.  8.  §  21.  f.  Paul. 
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Vusiicapion  peut  avoir  lieu.  —  Il  est  aussi  une  possession  pro 
herede,  en  qualité  d'héritier;  pro  possessore,  en  qualité  de 
possesseur  de  biens;  mais  elle  ne  peut  en  général  servir  à  Tusu- 
capion.  Cependant  cetle  règle  demande  quelques  distinctions  qu*ii 
serait  trop  long  de  faire  ici. 

532.  Quant  à  la  bonne  foi»  elle  a  lieu  lorsque  le  possesseur 
ignore  complètement  le  vice  de  son  acquisition;  mais  cette  erreur 
ne  constitue  la  bonne  foi  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  faits,  lors- 
qu'on ignore,  par  exemple,  que  le  vendeur  n'est  point  propriétaire, 
qu'il  est  encore  impubère,  que  le  legs  est  révoqué,  etc.  Quant  A 
l'erreur  de  droit,  elle  ne  peut  servir  à  l'usucapion,  comme  si  l'on 
a  acheté  de  celui  qu'on  savait  impubère,  croyant  que  la  loi  lui 

Sermettait  d'aliéner  (1).  Il  en  est  de  même  de  l'erreur  grossière,  ou 
e  celle  qui  ne  provient  que  de  la  négligence  à  prenore  les  infor- 
mations nécessaires  (2). — La  bonne  foi  n'est  exigée  qu'au  moment 
où  la  possession  commence,  parce  que  c'est  de  ce  moment  seul 
qu'on  serait  devenu  propriétaire,  si  le  vice  que  Ton  ignorait  n'eût 
point  existé  (3).  Cependant,  par  une  exception  toute  spéciale,  qui 
provenait  peut-être  d'un  souvenir  des  anciennes  ventes  per  man- 
cipationem,  pour  la  vente  on  demandait  qu'il  y  eût  bonne  foi  au 
moment  de  l'achat  et  à  celui  de  la  tradition  (4);  mais  il  n'était  dans 
aucun  cas  nécessaire,  comme  pour  l'acquisition  des  fruits,  que  la 
bonne  foi  continuât  après  la  première  mise  en  possession  (5).  En 
effet,  on  ne  pouvait  raisonnablement,  surtout  dans  les  acquisitions 
à  titre  onéreux,  reprocher  à  l'acquéreur  de  garder  la  chose  tant 
lu'on  ne  la  lui  redemandait  pas,  puisqu'il  l'avait  reçue  de  bonne 
oi,  et  qu'il  en  avait  payé  la  valeur.  Le  principe  était  appliqué 
même  aux  acquisitions  gratuites  (6). 

533.  Ici  se  présente  une  question  fort  grave  :  la  juste  cause  et 
la  bonne  foi  sont-elles  deux  conditions  distinctes,  toutes  les  deux 
indispensables?  ou  bien  la  juste  cause  n'est-elle  demandée  que 
comme  un  moyen  de  prouver  la  bonne  foi,  de  telle  sorte  que 
l'usucapion  pût  avoir  lieu  s'il  y  avait  réellement  bonne  foi ,  bien 

!|u'il  n'existât  pas  de  juste  cause?  Cette  question  parait  avoir  été 
ortement  controversée  chez  les  Romains.  Le  texte,  dans  le  para- 
graphe suivant,  la  résout  en  décidant  qu'il  faut  toujours  qu'une 
juste  cause  existe  en  réalité. 

XI*  Error  aatem  fais»  cause  usaca-  II«  Mais  Terretir  qui  repose  sur  une 
pionem  non  parît;  veiuti  si  quis  cam  cause  fausse  ne  produit  point  l*asuca- 
noo  emerit,  émisse  se  eiistimans,  pos-  pion;  oomnae  si  quelqu'un  possède  dans 
sîdoat,  vel  cum  ei  donatuni  non  fuerit,  ta  croyance  qu'il  a  aciieté,  qu'il  a  reçu 
quasi  ex  donatione  possideat.  en  don,  tandis  qu'il  n'y  a  réetlement 

eu  aucun  achat,  aucune  donation. 

(1)  €  Juris  ignorantiam  in  usucapione  ncgalur  prodessc  :  facti  vcro  ignoran- 
tiam  prodesse  constat  •  (D.  Î2.  6.  4.  f.  Pomp.).  —41.  3.  31.  pr.  —  41.  4.  î. 
I  15.  f.  Paul.  —  (t)  D.  «,  6.  6.  f.  Ulp.,  et  9.  )  î.  f.  Paul.  —  (3)  D.  41.  3.  15. 
I  3;  43.  pr.;  45.  g  I.  —  Cod.  7.  81.  —  (4)  D.  4t.  3.  48.  —  41.  4.  J.  pr. 
Voir  loutefou  41.  3.  iO.  —  (5)  0.  41.  i.  48.  g  1.  f.  Paul.  —  (6)  JusTimsiv  nons 
le  dit  Cod.  7. 31. 1  ;  on  pourrait  croire  cependant  que  c'est  une  innovation  de  lui. 
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Plusieurs  textes  confirment  positivement  cette  décision  (1). 
Cependant  elle  ne  parait  admise  dans  la  législation  de  Justinien 
que  comme  une  règle  générale  qui  souQre  quelques  exceptions  : 
par  exemple,  si  vous  m*avez  livré  une  chose  qui  n^était  pas  à 
vous,  croyant  me  la  devoir,  et  que  je  Taie  reçue,  croyant  qu'elle 
était  à  vous  et  que  vous  me  la  deviez,  tandis  qu'en  réalité  vous 
ne  me  la  deviez  pas,  la  cause  pour  laquelle  la  tradition  a  été  Taite 
est  fausse;  cependant,  si  mon  erreur  était  excusable,  j'acquerrai 
par  usucapion  (2);  de  même,  si  je  possède  une  chose  croyant 
qu'elle  a  été  achetée  par  mon  procureur  (3). 

534.  Quant  au  temps  (fixé  par  Justinien  :  pour  les  objets 
mobiliers,  à  trois  ans;  pour  les  immeubles,  à  dix  ans  entre 
présents,  et  vingt  ans  entre  absents),  il  suffit  de  dire  qu'on  le 
compte  par  jour  et  non  par  heure  (A)  ;  que  la  prescription  court 
entre  présents  lorsque  le  possesseur  et  le  propriétaire  ont  leur 
domicile  dans  la  même  province,  sans  avoir  égard  au  lieu  où  la 
chose  se  trouve,  parce  que,  pour  intenter  les  actions,  ce  lieu  est 
indifférent  en  droit  romain;  que,  si  le  possesseur  et  le  proprié- 
taire ne  sont  pas  domiciliés  tous  deux  dans  la  même  province, 
la  prescription  court  entre  absents  (5);  que,  s'il  y  a  eu  partie 
absence,  partie  présence,  il  faut  compter  deux  jours  d'absence 
comme  ne  valant  qu'un  jour  de  présence  (6). 

535.  Il  ne  reste  plus  sur  ce  sujet  qu'à  examiner,  avec  le  texte, 
dans  quels  cas  on  peut  joindre  à  son  temps  de  possession  celui 
du  possesseur  antérieur. 

XII*  Dîutina  pogsessio  quœ  prodeue  %%%  La  longue  possession  qui  avail 
cœperat  defundo,  et  heredi  et  oooorum  commencé  à  compter  au  défunt  se  con* 
possessori  continuatur,  licet  ipse  sciât  tinue  pour  rhéritier  et  pour  le  posses- 
pnedium  alienom.  Quod  si  ille  inilium  seur  des  biens,  quand  même  ils  sauraient 
jostam  non  habuit ,  beredi  et  bonorum  que  Timmeuble  est  k  autrui.  Mais  lors- 
poasetsori,  licet  ignoranti,  possessio  que,  dans  le  principe,  le  défunt  était 
non  prodest.  Qood  nostra  constitutlo  de  mauvaise  foi,  la  possession  ne  sert 
similUer  in  usucapionibus  ubservari  en  rien  à  Théritier  ni  au  possesseur  des 
oonftitnit  ot  tempera  continuentur.  biens,  même  de  bonne  foi.  C'est  ce  que 

notre  constitution  ordonne  pciur  futW' 
capion ,  où  la  possession  doit  également 
se  continuer. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  successeurs  universels ,  qui ,  soit 
ar  le  droit  civil,  soit  par  le  droit  prétorien,  ont  reçu  Tuniversa- 
Jité  on  une  part  de  l'universalité  des  biens  du  défunt  comme  con- 
tinuateurs ae  sa  personne.  Ces  successeurs,  qui  possèdent  fnro 


i 


(1)  D.  ♦!.  8.  «7.  —  41.  ».  î.  g  6.  —  41.  6.  i.  prine.  —  41.  7.  6.  — 
tt)  D.  41.  3.  48.  —  41.  4.  î.  pr.  f.  Paul.  --  41.  10.  3.  —  Il  est  vrai  qu'ici 
u  n'y  a  pai  seulement  la  croyance,  mais  bien  l'apparence  d'une  juste  cause.  ^~ 
P)  D.  41.  4. 11.  f.  Afric.  —  (4)  D.  41.  3.  6  et  7.  f.  Ulp.  —  (5)  Des  diffic^ltéf 
étaient  élevées  mr  ce  point  dans  l'ancienne  jurisprudence  ;  ce  sont  ces  difficultés 

Se  Justinien  vent  lever  dans  U  constitution  IS,  au  Gode,  liv.  7,  tit.  88.  —> 
)  Nov.  119.  cap.  8. 

TOME  n.  ** 
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heredcj  pro possessore ,  la  masse  universelle  qni  leur  est  échue, 
ne  tiennent  pas  chaque  objet  particulier  de  cette  masse  en  verta 
d*une  cause  nouvelle  qui  leur  donne  personnellement  droit  à  la 
prescription  ;  mais  continuant  la  personne  du  défunt,  étant  censés, 
en  ce  qui  regarde  Thérédité  civile  ou  prétorienne,  avoir  fait  tous 
les  contrats  et  tous  les  actes  du  défunt,  ils  ne  sont  que  les  conti- 
nuateurs de  sa  possession  :  si  celui-ci  possédait  pro  ^mp/or^^  pro 
donato,  pro  dote,  ils  possèdent  au  même  titre;  si  celui-ci  était 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  dans  le  principe,  leur  possession  a 
une  origine  juste  ou  vicieuse;  en  conséquence,  ils  prescrivent  ou 
ils  ne  prescrivent  pas,  quelle  que  soit  leur  opinion  personnelle; 
puisque  relativement  à  la  bonne  foi,  c*est  Torigine  seule  de  la 

1  possession  qu*il  faut  considérer.  C*est  en  ce  sens  que  Ton  dit  que 
a  possession  pro  herede,  pro  possessore,  ne  peut,  relativement 
aux  objets  particuliers,  servir  de  fondement  à  Tusucapion  (1). 

Simili  ter  in  usucapionibus.  Ce  passage,  ainsi  que  le  para- 
graphe de  Théophile,  pourrait  faire  croire  que  jadis,  dans  Tusu- 
capion  des  meubles,  la  possession  du  défunt  n^était  pas  continuée 
par  Théritier,  et  que  Justinien  le  premier  Ta  ainsi  ordonné.  Telle 
est  Topinion  de  quelques  auteurs  ;  Cujas  pense  que  le  passage  est 
transposé;  mais  il  peut  s^expliquer  comme  Ta  fait  Vinnius,  en 
disant  que  Justinien  et  Théophile  parlent  de  Tusucapion  nouvelle, 
introduite  par  Tempereur,  qui  a  lieu  par  irois  ans  d'usage. 

X.II1*  InCer  venditorem  quoqae  et  18.  Entre  le  vendcar  et  l*achetear  il 
emptorein  conjungi  tempora  divi  Sève-  faut  aussi  joindre  les  deux  poMessioiu , 
nu  et  Antonioui  rescripserant.  d'après  uo  rescrit  de  Sévère  et  Antonin. 

536.  Il  s*agit  ici  des  successeurs  particuliers  qui  ont  reçu  par 
vente,  donation,  legs,  etc.,  un  ou  plusieurs  objets,  même  des  uni- 
versalités, mais  sans  continuer  la  personne  de  leur  prédécesseur. 
Un  pareil  successeur  commence  pour  lui-même  une  possession  noiir 
velle  fondée  sur  une  nouvelle  cause,  pro  emptore,  pro  donato,  etc.; 
s*il  est  personnellement  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  sa  pos- 
session est  juste  ou  vicieuse  dans  son  principe,  en  conséquence  il 
prescrit  ou  ne  prescrit  pas,  quelle  que  fût  du  reste  Toplnion  de  son 
auteur,  c*est-à-dire  de  celui  de  qui  il  tient  la  chose.  Mais  si  tous 
deux  étant  de  bonne  foi,  chacun  a  prescrit  de  son  côté,  le  temps 
du  premier  doit  èlro  réuni  à  celui  du  second,  et  ainsi  de  suite 
(conjunai  ter.ipora).  Telle  est  la  disposition  du  rescrit  des  empe- 
reurs. Cest  ce  qui  se  nomme  accessio  possessionum  (2). 

537.  La  prescription,  sous  Justinien,  prend,  quant  aux  effets, 
le  caractère  de  Tusucapion.  Soit  donc  qu*il  s*agisse  de  meubles, 
soit  d*immeubles ,  le  possesseur,  après  le  temps  voulu ,  devient  pro- 

(i)  c  Hoc  et  ia  bonoram  potsetisioae ,  et  io  fidoicommissariis ,  quiboa  ex 
Trebelliaoo  restituitur,  casterisque  pnetoriig  successAribus  observatutn  est.  • 
(D.  4i.  4.  t.  819.)  —  (î)  OiG.  44.  3.  De  dioersis  temporalibus  prœserip* 
Uonibus,  et  de  accessionibut  possestionum,  14  et  aiilv. 
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{(riétaire;  non-sealement  il  peut  repousser  par  la  prescription 
'ancien  maître  qui  réclame  la  chose,  mais  lui-même  a  contre  tout 
possesseur  Faction  en  vendication  (1).  Quant  aux  droits  de  servi- 
tude, d*usurruit,  de  gage^etc.  »  ils  sont  éteints  si  les  personnes 
à  qui  ces  droits  appartiennent,  ne  les  ayant  pas  exercés,  ont  laissé 
posséder  la  chose  comme  libre  (2). 

538.  Nous  arrivons  aux  moyens  dont  Tusncapion  ou  la  pres- 
cription sont  interrompues;  cette  interruption  se  nomme,  chez 
les  Romains,  usurpation  :  «  usurpatio  est  usucapionis  inter^ 
rvptio  (3).  »  Elle  a  lieu  naturellement,  lorsque,  par  un  événe- 
ment quelconque,  celui  qui  possédait  perd  la  possession  :  par 
exemple,  quand  il  est  violemment  expulsé  de  Timmeuble,  on 
lorsque  Tobjet  mobilier  lui  est  enlevé,  soit  par  le  propriétaire, 
soit  par  tout  autre  (4);  de  même,  quand  le  terrain  est  envahi  par 
la  mer  on  par  un  fleuve  public  qui  change  de  lit  (5);  ou  bien 
encore  quand  le  possesseur  tombe  au  pouvoir  de  Tennemi,  car, 
bien  que  ces  droits  soient  en  suspens  et  doivent  lui  être  restitués 
à  son  retour  par  Teflet  du  postliminium,  cette  suspension,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  (p.  127,  note  1),  ne  s'applique  pas  aux  choses 
qui  consistent  en  faits,  et  telle  est  la  possession  (6).  Une  interrup- 
tion très-remarquable  aussi  est  celle  qui  a  lieu  lorsque  le  véritable 
propriétaire  se  trouve  détenir  la  chose  par  un  droit  quelconque  : 

Ear  exemple,  parce  qu'il  Ta  achetée,  reçue  en  gage  ou  à  bail  (7). 
>ans  tous  les  cas,  l'interruption  rend  inutile  la  possession  anté- 
rieure (8).  —  Quant  à  Tinterruption  de  droit,  que  Ton  nomme 
civile,  Justinien  adopte  la  r^gle  observée  jadis  pour  la  prescrip- 
tion :  toute  acquisition  par  possession  sera  Interrompue  par 
l'action  du  véritable  propriétaire  (9);  et  cela,  dès  l'instant  où  la 
controverse  sera  élevée ,  et  non  plus  à  partir  seulement  de  ce 
qu'on  nommait  litis  contestation  parce  que,  à  vrai  dire,  cette 
contestatio  n'existe  plus  dans  la  procédure  de  Justinien  (10). 

539.  Il  existe  aussi  quelques  autres  prescriptions;  telle  est  celle 
qn*on  nomme  longisstmi  temporis  prœscripfio ,  qui  a  lieu  quel- 
quefois par  trente  ans  :  par  exemple,  quand  le  possesseur  possède 
sans  juste  cause,  ou  quand  la  chose  est  un  objet  volé,  enlevé  par 
violence,  etc.;  quelquefois  par  quarante  ans:  par  exemple,  quand 
il  s'agit  de  biens  ecclésiastiques.  Ces  prescriptions,  qui,  par  leur 

(I)  Coo.  7. 39. 8.  princip.  —  («)  Cod.  7.36.  i  et 2.  —  Ceci  résulte,  pour  les 
■ervitndes,  Tusufruit,  Tusage,  etc.,  de  ce  que  ers  droits  se  perdent  par  le  non-usage 
pendant  le  même  temps  que  celui  de  la  prescription. —  (3)  D.  41.  3.2.  f.  Paul. 

—  (4)  Ibfd.  5.f.  Gaius.  —  (5)  Din.  41.  2. 3  j  17.  f.  Paul.  —  (6)  D.  49. 15. 1«. 
I  t.  f.  Trjrpfc.  —  (7)  D.  41.  3.  21.  f.  Javol.  13.  7.  29.  f.  JuU.  —  (8)  41. 
3.  15.  S  i.  r.  Paul.  —  4t.  4.  7.'  §  4.  f.  Juli.  —  (9)  On  invoque  en  sens  opposé 
le  §  2  aui  Instituts  De  ojfflcio  juf/îcis,  qui  suppose  la  chose  usucapée  inter  moras 
liiis;  mais  c'est  \k  une  réminiscence  de  Tancien  droit.  —  (10)  Cod.  7.38. 10. 

—  Voir  aussi  ^God.  7. 40.  2)  le  moyen  qae  Justinien  donne  pour  interrompre  la 
prescription ,  lorsque  le  possesseur  est  absent ,  en  présentant  un  placet  (liMlum) 
mu  président,  à  défaut  à  Tévéqne  ou  an  défenseur  de  la  cité,  etc. 

24. 
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nature  et  dans  Torigme,  n'étaient  que  des  moyens  de  repousser 
certaines  actions,  sont  devenues,  sous  Justinien,  dans  les  cas  oit  il 
y  a  lieu,  de  véritables  moyens  d'acquérir,  et  Ton  peut  y  appliquer 
ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  effets  et  sur  Tinterruptiou  des 
prescriptions  (1). 

Le  paragraphe  suivant  nous  offre  encore  Texemple  de  pres- 
criptions particulières,  introduites  par  privilège  du  nsc. 

XIV.  Edicto  divi  Marcî,  cavetur  eum  14»  Un  édit  du  divin  Ifarc-^brcle 
qui  a  fisco  rem  alicnam  émit,  si  post  donne  à  celui  qoi  aurait  acheté  do  use 
Yenditionem  quinqucnnium  prsterierit,    une  chose  appartenant  à  aulnii  le  droit 

fiosse  dominum  rei  ezceplione  repel-  de  reponsser  par  ezceptioo  le  proprié- 
ere.  Gonstitntio  autem  divœ  memoris  taire  ae  cette  chose,  si,  depuis  la  vente, 
Zenonis,  benc  prospezit  iis  qui  a  fisco  cinq  ans  te  sont  écoulés  (z);  mais  nae 
per  venditionem ,  aut  donationem ,  vel  constitution  de  Zenon,  de  glorieuse  m j- 
alium  titulum ,  aliquld  accipiunt,  ut  ipsi  moire ,  garantit  complètement  ceux  qui 
qnidem  securi  stalim  fiant ,  et  victores  reçoivent  quelque  chose  du  fisc  soit  par 
existant,  sive  experiantur,  sive  conve-  vente,  soit  par  donation,  soit  Atout  autre 
niantur.  Ad  versus  autem  sacratissimum  titre  :  elle  ordonne  qu'ils  aient  dès  Tin- 
erarium  usque  ad  qtiadriennium  liceat  stant  pleine  sécurité,  et  qu'ils  obtiennent 
intendere  iis  qui  pro  dominio  vel  hypo-  gain  ae  cause,  soit  qu'ils  attaquent,  soit 
theca  earum  rcnim,  que  aliénât»  sunt,  qu'ils  se  trouvent  attaqués.  Quant  à  ceux 
pntaverunt  sibi  quasdam  competere  ac-  qui  croiront  avoir  quelque  action  pour 
tioncs.  Nostra  autem  divina  constitutio,  des  droits  de  propriété  ou  d'hypothèque 
qnam  nuper  promolgavimus ,  etiam  de  sur  ces  choses,  il  leur  est  accoraé  quatre 
iit  qni  a  nostra  vel  venerabilis  Auguste  ans  pour  l'intenter  contre  le  sacré  tré- 
domo  aliquid  acceperint,  hase  itatnit  sor.  Une  constitution  impériale  que 
qoe  in  fiscalibus  alienationibus  prefata  noni  avons  dernièrement  promulguée 
Zenoniana  cooftîtutione  contmentur.        étend  à  ceux  qui  auront  reçu  quelque 

chose  de  notre  maison  ou  de  celle  de 
l'impcratriee  les  dispositions  de  la  con- 
stitution de  Zenon  sur  les  aliénatioiis 
du  fisc  (3). 

DES  ACnOlfS  RELATIVES  A  L*USUGAPION  ET  A  LA  PRESCRIPTION. 

540.  Relativement  à  Tasucapion  et  à  la  prescription,  il  existait, 
toit  pendant  qu'elles  couraient,  soit  après  qu'elles  étaient  complè- 
tement acquises,  des  interdits ,  des  actions  ou  des  exceptions ,  selon 
les  circonstances. — ^Pendant  qu'elles  couraient,  comme  elles  étaient 
fondées  sar  ane  possession  légale ,  tous  les  interdits  destinés  à  pro- 
téger cette  possession  étaient  applicables  (voir  n*  432).  Mais  si, 
par  quelque  événement,  le  possesseur  perdait  la  possession  avant 

SiaeTusucapion  ou  la  prescription  fussent  accomplies,  alors,  selon 
e  droit  strict,  n'étant  plus  possesseur,  il  n'avait  plus  d*interdits, 
et  n'étant  pas  encore  propriétaire,  il  n'avait  pas  d'action  en  ven- 
dication  :  la  perte  était  pour  lui  irréparable.  Dans  cette  position, 

.  (V  Ç®*^;/*  '*•  ^*  prœscHpiione  xxx  vei  xl  annorum.  —  (î)  Cod.  î.  37.  8. 
L  édit  de  Marc-Aurèle  était  surtout  utile  dans  le  cas  où  l'usocapion  n'aurait  pat 

S  11  OMrîr;  par  exemple,  quand  il  n'y  avait  pas  bonne  foi,  ou  quand  il  s'agissait 
iMMiiblei  ^vinciauz.  Cet  édit  exceptait  de  ses  dispositions  les  biens  dea 
niaeors  de  vingt-cinq  au.  —  (3)  Voir  au  Gode  le  titre  consacré  à  cette 
matièr*,  lit.  7,  tU.  87.  JOf  fyadrummi prœscripUone. 
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00  préteur,  Publicim,  introduisit  en  sa  faveur  une  action  hono- 
raire, qu*on  nomma  action  publicienne  (publiciana  in  rem  actio), 
à  Taide  de  laquelle  il  PÛt  réclamer  la  chose  comme  s*il  Tavait  déjà 
acquise  par  Tusage.  dette  action,  qui  était  au  nombre  des  actions 
Bctices,  cVst-à-dire  construites  sur  une  hypothèse  fictive,  et  an 
sujet  de  laquelle  nous  aurons  à  nous  expliquer  longuement,  avait 
été  créée  par  Tédit,  pour  celui  qui,  après  avoir  reçu  la  possession 
de  bonne  foi,  et  pour  une  juste  cause,  Tavait  ensuite  perdue.  Elle 
ne  pouvait  en  général  être  intentée  utilement  ni  contre  le  véritable 

{propriétaire,  ni  contre  le  possesseur  qui  avait  lui-même  droit  à 
*nsucapion  ou  à  la  prescription  (1).  —  Après  le  temps  de  Tusn- 
capion  complètement  révolu,  le  possesseur,  étant  devenu  proprié- 
taire, étaitàTabri  de  tonte  poursuite  de  la  part  de  Tancien  maître; 
et  il  avait  lui-même,  soit  la  vendication  pour  réclamer  sa  chose 
contre  tout  possesseur,  soit  généralement  toutes  les  actions  desti- 
nées à  protéger  la  propriété  (n**  431  et  suiv.). 

irruLUs  VII.  titre  vil 

DB  D0MATI0MIBU8.  DIS  D0NATI0V8. 

Eit  et  aliud  gcnut  f  dquiritionis ,  Il  est  eDCore  un  autre  genre  d'acqal- 
donttio.  Oonatiocum  aotem  duo  sunt  titiou,  la  donation,  qui  se  distingue  en 
gênera  :  mortis  causa,  et  non  mortis  deux  espaces  :  la  donation  k  cause  de 
causa.  mort,  et  celle  qui  o*est  pas  faite  à  cause 

de  mort. 

541.  Nous  trouvons  dans  une  citation  de  Paul,  an  Digeste, 
Tétymologie  du  mot  donation  :  «  Donatio  dicta  est  a  dono, 
quasi  dono  datum  (2).  »  Et  les  Fragments  du  Vatican  sur  le 
Droit  romain  nous  offrent  plusieurs  lois  ces  expressions,  dono 
re$  data  est;  dono  dédit;  dono  dedisti;  pour  exprimer  qn*une 
donation  a  eu  lieu  (3). 

Ces  deux  mots,  dono  dare,  ont  chacun  un  sens  rigoureux  et 
de  droit.  Le  second,  dare,  indique  que  la  chose  est  transférée 
en  propriété  (4);  le  premier,  dono,  qu'elle  l'est  gratuitement, 
par  pure  libéralité. 

542.  Mais  il  faut  bien  distinguer  ici  le  droit  primitif,  originaire, 
du  droit  nouveau.  Dans  le  droit  primitif,  le  mot  donatio  emporte 
nécessairement  Tidée  qu*il  y  a  eu  dation  de  la  chose,  c'est-à-dire 

{I)  IiïST.  4.  6.  8  4.  —  Vous  trouvons  au  Digeste  les  termes  de  Tédil  :  t  Si 
quu  id  qvod  traditur  (traditum  est)  ex  justa  causa,  non  a  domino  (ces  trois 
derniers  mots  intercalés  probablement  sous  Justinien),  ei  nondum  usucaptutn 
petet ,  judichtm  dabo.  •  (Dig.  6.  2.  1.)  Cette  action  durait  autant  que  la 
véritable  vendicatinn,  et  oiïrait  dans  un  certain  sens  un  avantage  de  plus,  eu 
ce  qu'on  n*était  pas  obligé  de  iustifier  du  droit  de  ses  auteurs;  aussi  était-elle 
•onvent  intentée  par  les  véritables  propriétaires,  en  place  de  la  vendication. 

(2)  f)iG.  39.  6.  35.  Si-  —  (3)  Fragments  du  Vatican  :  De  donaiionihus ,  ad 
legem  Cinciam;  $$  275,  281,  283.  ~  (4)  Il  ne  faut  pas  confondre  dare  extra- 
dire  :  tradere,  c*est  livrer  en  possession;  dare,  c'est  transférer  en  propriété; 
ce  qui  est  diflerent,  quoique  Tnn  conduise  ordinairement  k  l'autre.  —  On  Iroate 
Béanmo^DS  quelques  teites  dans  lesquels  dare  ne  signifie  qae  iradere% 
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translation  de  la  propriété.  La  loi,  d^accord  avec  la  langue,  ne 
reconnaît  pas  d*autrc  donation.  Ce  n^est  pas  un  contrat,  un  enga- 
gement entre  parties,  c*est  un  fait  accompli,  consommé.  Du 
reste,  cette  datio,  cette  translation  de  la  propriété,  s'opérait  non 
pas  d'une  manière  particulière,  mais  comme  dans  tous  les  autres 
cas  ;  la  seule  différence  consistait  en  ce  que  le  motif  qui  la  déter- 
minait était  la  libéralité,  dono  datio. 

Dans  cette  législation  primitive,  il  était  donc  vrai  de  dire  que 
la  donation  était  toujours  une  acquisition,  non  pas  d'une  espèce 
particulière,  mais  fondée  sur  un  motif  particulier;  depuis,  les 
règles  du  droit  subirent  de  notables  changements,  et  nous  aurons 
à  voir  en  expliquant  les  paragraphes  qui  vont  suivre,  jusqu'à  quel 
point  on  peut  dire  que  la  donation  est  un  moyen  d'acquérir. 

Ôi3.  Le  mot  donatio,  dans  un  sens  beaucoup  plus  large,  a  été 
employé  par  les  jurisconsultes  romains  pour  désigner  même  les 
libéralités  consistant  en  d'autres  avantages  que  ceux  d'une  datio 
ou  translation  de  propriété  ;  par  exemple  celles  qui  consisteraient 
à  s'obliger  envers  quelqu'un,  à  libérer  un  débiteur.  Cette  obliga- 
tion ccmtractée,  cette  libération  faite  gratuitement,  par  motif  de 
libéralité  (dono),  a  été  nommée  aussi  donatio.  Le  mot,  ici,  est 
détourné  de  sa  signification  originaire;  des  doux  idées  renfermées 
dans  cette  signification  primitive,  il  n'en  garde  qu'une  :  celle  du 
don,  de  la  libéralité,  cause  déterminante  de  l'acte.  Du  reste,  de 
même  que  le  don,  consistant  en  une  translation  gratuite  de  pro- 
priété, ne  pouvait  s'opérer  que  par  les  moyens  reçus  dans  le  droit 
pour  faire  de  pareilles  translations  :  la  mancipation ,  la  cession  * 
injure,  la  simple  tradition  pour  les  choses  nec  mancipi;  de  même 
le  don  consistant  en  une  obligation,  en  une  libération  de  débi- 
teur, ou  en  tout  autre  avantage  analogue,  ne  pouvait  s'opérer 
que  par  les  moyens  reçus  dans  le  droit  pour  les  actes  de  cette 
nature  :  par  exemple,  la  stipulation,  le  contrat  litteris,  Taccep- 
tilation,  ou  autre,  suivant  le  cas. 

544.  Dans  le  titre  qui  nous  occupe,  c'est  principalement  au 
point  de  vue  des  translations  de  propriété  qu'elle  peut  contenir 
que  la  donation  est  envisagée. 

Nous  ferons  remarquer,  à  ce  sujet,  que,  dans  les  principes  du 
droit  romain  primitif,  le  dominium  ou  propriété  né  pouvait  être 
affecté  dans  son  existence  d'aucune  condition  :  on  ne  pouvait  pas 
être  propriétaire  sous  condition,  ni  propriétaire  jusqu'à  un  certain 
temps  (1);  le  dominium  existait  ou  n'existait  pas;  on  était  pro- 
priétaire ou  on  ne  l'était  pas. 

Néanmoins,  il  était  permis,  en  faisant  une  tradition,  d'y  opposer 
une  condition ,  de  telle  sorte  que  la  propriété  ne  dût  être  transférée 
que  si  cette  condition  venait  à  s'accomplir.  Il  n'y  avait  pas  pour 
cela  de  propriété  conditionnelle  :  tant  que  l'événement  constitutif 

(|)  *  ••••  Quum  àà  tempuB  proprietai  transfem  Dcqoiverit  i  (Vatic.  Fragm. 
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de  la  condition  ne  s'était  pas  réalisé,  le  propriétaire  primitir restait 
toujours  propriétaire,  c'était  lui  qui  avait  les  droits  et  les  actions 
résultant  de  la  propriété;  du  moment,  au  contraire,  où  la  condi- 
tion s'accomplissait,  la  translation  de  propriété  s'opérait  (1). 

En  sens  inverse,  la  translation  de  la  propriété  pouvait  être  faite 
immédiatement,  mais  sous  la  condition  qu'elle  serait  résolue  en 
cas  de  tel  événement.  Dans  ce  cas,  la  propriété  transférée  Tétait 
purement  et  simplement;  et  même  elle  ne  se  trouvait  pas  révoquée 
par  le  seul  accomplissement  de  la  condition.  L'acquéreur  restait 
toujours  propriétaire;  le  seul  effet  de  la  condition  accomplie  était 
de  l'obliger  à  retransférer  la  propriété  à  celui  à  qui  elle  devait 
revenir.  Un  nouvel  acte  de  translation  de  propriété  de  l'un  à 
l'autre  était  nécessaire  (2). 

Cette  observation  est  plus  évidente  encore  dans  les  modes  civils 
d'aliénation  oer  mancvpationetn ,  ou  per  injure  cessianem,  puis- 
que ces  modes  ne  comportaient  par  eux-mêmes,  quant  à  la  trans- 
lation de  propriété  qu'ils  avaient  pour  but  d'opérer,  aucune  condi- 
tion. Uais  les  parties,  au  moyen  des  paroles  qu'elles  y  ajoutaient, 
pouvaient  s'imposer  des  obligations  oe  restitution  ou  autres,  que 
ta  \oï  des  Douze  Tables  confirmait  (3). 

Ces  principes  étaient  parfaitement  appliqués  aux  translations  de 
propriété  faites  par  libéralité,  ou,  en  d'autres  termes,  aux  dona- 
tions ;  et  Julien  en  tire  occasion  de  distinguer  fort  nettement  trois 
sortes  de  donations  : 

La  première,  dans  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  que 
la  chose  appartienne  à  Tinstant  à  celui  qui  la  reçoit,  et  ne  doive 
plus  faire  retour  au  donateur  :  a  Ut  stattm  velit  accipientisjieri, 
nec  uUo  casu  ad  se  reverti.  v  C'est  là  la  donation  proprement 
dite  :  «  biec  proprie  donatio  appellatur.  » 

La  seconde,  aans  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  que  la 
chose  ne  devienne  la  propriété  de  celui  qui  la  reçoit  que  lors- 
qu'un certain  événement  se  sera  accompli  :  a  Ut  tune  demum 
accipîentisjlatj  cum  aliquid  secutum  fuerit,  »  Ce  n'est  pas  là,  à 
proprement  parler,  une  donation;  car  la  dation  n'est  pas  encore 
accomplie;  elle  ne  s'accomplira  que  par  Tavénement  de  la  con- 
dition; c'est  une  donation  conditionnelle  :  «  Non  proprie  donatio 
appellabitur,  sed  totum  (hoc)  donatio  sub  conditione  est.  » 

La  troisième,  enfin,  lorsque  le  donateur  donne  de  manière  que 
la  chose  devienne  à  l'instant  la  propriété  de  celui  qui  la  reçoit, 

(1)  Comme  noos  le  voyons,  Dig.  t3.  3.  De  jure  dot.  T.  §  3.  f.  Paul,  pour 
lei  cooses  doutées  en  dot  sous  cette  condition  :  •  //'/  lune  cj'is  ^Jpriniilar,  cwn 
nupserit;  t  et  pour  tous  les  exemples  de  donations  conrtiiion'ieMci»  indi(}>i{.s  dans 
les  textes  qoe  oous  allons  bientôt  citer.  —  (2)  Ounmn  tions  le  voyons  »b  Code 
4.  54.  De  pactis  inter  empt.  3.  coasl.  Alexand.,  ponr  les  clioscn  Hitccm  eu 
ezëcutioo  dune  vente  résoluble  sous  condition;  et  danr  1rs  exemples  nombreux 
de  donations  résolubles,  qoe  nous  allons  rapporter  bientôt.  —  (3)  Dm.  50.  17, 
J>e  rea.  jur.  77.  fr.  Papin.  —  Vatic.  J.  R.  Fra«.  8S  *«  <^'  50.  —  G-dess,, 
tom.  1,  Hùt.,  p.  106  et  108,  tab.  VI,  JS  1  «**  **  »  ^*  P-  *3^»  n"*  *^- 
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maïs  avec  la  condition  qu'elle  fera  retour  au  donateur  au  cas  de 
tel  événement  :  a  Ut  statimfaciat  accipientis  ;  si  tamen  aliquid 
factum  faerit ,  aut  nonfuerit,  velit  ad  se  reverti,  »  Ce  n'est  pas, 
non  plus,  la  donation  proprement  dite;  c'est  une  donation  qui 
est  résoluble  sous  condition  :  a  Non  proprie  donatio  dicitur;  sed 
totum  hoc  donatio  est,  quœ  sub  conditione  solvatur  (1)  n,  ou, 
suivant  d'autres  termes  employés  ailleurs  par  les  jurisconsultes  : 
donatio  pura,  quœ  sub  conditione  resofvitur  (?). 

Nous  dirions,  en  droit  français,  que  la  première  de  ces  dona- 
tions est  une  donation  pure  et  simple;  la  seconde  une  donation 
tous  condition  suspensive;  et  la  troisième  une  donation  sous  con- 
dition résolutoire  ;  et  nous  n'hésiterions  pas  à  appliquer  ces  idées 
de  condition  suspensive  et  de  condition  résolutoire  à  la  propriété 
elle-même.  Mais  les  jurisconsultes  romains,  d'une  part,  n* avaient 

Sas  envisagé  sous  cette  double  face  les  conditions,  et  l'expression 
e  condition  résolutoire  leur  était  inconnue  ;  d'autre  part,  ils  ne 
considéraient  pas  le  droit  de  propriété  comme  pouvant  être  con- 
ditionnel. Ils  disaient,  du  premier  cas,  qu'il  y  avait  donation 
proprement  dite;  du  second  cas,  que  la  donation  y  était  condi- 
tionnelle ,  ne  devant  exister  qu'à  raccomplissement  de  la  condition 
et  si  cet  accomplissement  avait  lieu;  enfan  du  troisième  cas,  que 
la  donation  y  était  immédiate,  pure  et  simple,  produisant  ses  effets 
à  l'instant,  mais  que  la  résolution  en  était  conditionnelle,  subor- 
donnée à  l'accomplissement  de  la  condition. 

545.  Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  un  titre  spécial  sur 
ces  donations  faites  avec  des  modalités,  des  conditions,  des  appo- 
sitions de  terme  :  De  donationihus  quœ  sub  modo,  vel  conditione, 
vel  certo  tenipore  conRciuntur  (liv.  8,  tit.  55).  —  Nous  y  voyons 
que  dans  le  cas  de  donation  conditionnelle,  par  exemple  lors- 
qu'une somme  d'argent  a  été  livrée  à  Tilius  avec  cette  condition 
qu'elle  lui  sera  acquise  si  Séjns  est  nommé  consul,  la  somme» 
malgré  la  tradition  qui  lui  en  a  été  faite,  n'est  pas  à  lui  tant  que 
la  condition  n'est  pas  accomplie;  mais  qu'une  fois  cette  condition 
accomplie,  la  propriété  lui  en  est  transférée,  et  il  en  aurait,  au 
besoin,  la  vindicatio  (3).  —  Nous  y  voyons  que  dans  le  chs  de 
la  donation  immédiate  mais  résoluble  sous  condition,  lorsque  la 
condition  vient  à  s'accomplir,  la  propriété,  suivant  les  principes 
du  droit  strict,  n'est  pas  résolue  pour  cela  et  ne  fait  pas  retour 
ipso  jure  au  donateur;  mais  que  celui-ci  a  seulement  une  action 
personnelle  (la  condictio)  contre  le  donataire  pour  le  contraindre 
à  lui  retransférer  la  propriété  (4). 

(1)  DiG.  39.  5.  f)e  donat.  1,  pr.  f.  Jiilîan.  —  (2)  En  appliquant  ici  ce  qui 
est  dit  aiilcur»  de  la  vente  :  Dig.  41.  4.  Pro  empt.  «.8  4.  ..  Paul.  —  18.  2, 
De  in  diem  addici.  t,  f.  Ulp.  —  (3)  Dic.  39.  5.  «.  $  5.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  55. 
5.  consl.  Diocicl.  et  Max.  —  (4)  Coo.  8.  55.  1.  const.  Valer.  et  Gailiao.  — 4.  6. 
De  condictione  ob  causant  datorum,  2  coost.  Alex. ,  et  3  c.  Valer.  et  Gallian. 
—  Plus  un  grand  nombre  d'autres  textes,  que  nous  indiquerons  bientôt,  et  qui 
sont  relatift  i  la  donation  à  cause  de  mort. 
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546.  Tels  étaient,  sur  ce  dernier  point,  les  principes  du  droit 
rigoureux;  mais  avec  le  temps  ils  furent  modifiés,  et  déjà  à 
répoque  d*Ulpien  on  aperçoit  cette  modification.  Nous  voyons,  en 
efiet,  par  des  fragments  de  ce  jurisconsulte,  que  la  propriété,  de 
son  temps,  est  considérée  comme  pouvant  être  résoluble  sous 
condition,  et  ane  cette  résolution  s'accomplit  ipso  jure,  par  le 
seul  effet  de  raccomplissement  de  la  condition  (1)  ;  nous  en 
voyons  autant  par  un  fragment  de  Marcelhis  (2)  ;  le  même  Ulpien 
applique  spécialement  cet  avis  à  une  donation  résoluble  sous 
condition,  quoique!  présente  sa  décision  comme  une  innovation 
susceptible  de  controverse  :  a  Potest  defendi  in  rem  competere 
donatori,  —  on  peut  soutenir  que  la  propriété  revient  au  donateur 
par  le  seul  effet  de  Taccomplissement  de  la  condition,  de  telle 
sorte  qu'il  a  Faction  réelle  pour  vendiquer  la  chose  (3).  »  Enfin , 
moins  de  quarante  ans  après  ce  jurisconsulte,  les  empereurs 
Valérien  et  Gallien,  dans  un  rescrit,  nous  apprennent  que  le 
donateur  a,  dans  ce  cas,  d'après  les  constitutions  impériales,  non- 
seulement  la  condictiOj  mais  encore  une  vindicatio  utilh  (4). 

547.  Il  va  sans  dire  que  dans  les  libéralités  qui  consistent  en 
des  obligations,  en  des  libérations  de  débiteur,  ou  en  d'autres 
avantages  analogues  conférés  à  quelqu'un  gratuitement,  des 
modalités,  des  termes  ou  des  conditions  peuvent  être  également 
apposés,  conformément  aux  règles  de  droit  qui  régissent  chacun 
de  ces  actes. 

548.  Parmi  les  événements  que  le  donateur  peut  avoir  en  vue 

Sour  y  subordonner  sa  libéralité  et  en  faire  une  condition  de  sa 
onatîon ,  se  présente  fréquemment  son  propre  décès.  Il  est  naturel 
que,  se  voyant  exposé  à  tel  danger,  à  telle  maladie,  ou  dans  la 
prévision  générale  de  sa  mort,  il  songe  à  gratifier  quelqu'un  de 
elque  libéralité,  mais  que  néanmoins  il  ne  veuille  se  dépouiller 
e  sa  propriété  qu'autant  qu'il  périrait  dans  ce  danger,  dans  cette 
maladie,  ou  du  moins  avant  le  donataire;  ou  bien  qu'en  s'en  dé- 
pouillant immédiatement ,  il  veuille  que  la  propriété  lui  fasse  retour 
s*il  échappe  au  danger,  à  la  maladie,  ou  s'il  survit  au  donataire. 
Cette  sorte  de  libéralité,  dans  laquelle  le  donateur,  tout  en  préfé- 
rant le  donataire  à  ses  héritiers,  se  préfère  soi-même  au  donataire, 
est  assez  accommodée  à  l'amour  de  so'  contenu  dans  la  nature 
humaine  et  aux  affections  qu'on  peut  avoir  pour  des  tiers  ;  elle  était 
ii*un  usage  très-fréquent  chez  les  Romains.  Les  libéralités  de  cette 
sorte  s'appellent  donation  à  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio)  ; 
les  autres,  soit  pures  et  simples,  soit  modifiées  par  des  termes  ou 

(1;  Dic.  6.  1.  De  rei  vindic.  41.  pr.  f.  Ulp.  —  (î)  Dic.  18.  t.  De  in  diem 
addiri.  4.  J  3.  f.  Ulp.,  rupporlnnl  tin  passage  de  Marcellus.  —  (3)  Din.  39  6. 
De  mortis  causa  douai.  29.  f.  Ulp.  —  (4)  »...  Vindicotionem  ctiaro  (in  tioc) 
casii  ulilcm.. .  inipcirarc  potes.  Xara  (non  solam)  condictio  libi  in  hoc  ca»a,  id 
est  in  personam  actio,  jure  proccdil,  verum  ctiam  vindicationcm  quoqne  divi 
Prioripes  in  hoc  casu  daiidam  esse  sanxerunt  •  (Cod.  8.  55.  De  donat.  qww 
twb  modo.  i.  G.  Valer.  et  GaUian.  an  259). 


t 
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des  conditions»  se  nomment,  par  opposition,  donation  entre-vifs 
(inter  vivos).  Les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont  autre  chose 
que  des  espèces  de  donations  modifiées  par  une  condition;  mais 
celte  condition,  étant  celle  du  décès,  apporte  quelques  consé- 
quences spéciales,  qu*il  est  nécessaire  d^éludier. 

549.  Les  donations  à  cause  de  mort  n'étant  qu'une  modification 
particulière  des  donations  entre-vifs.  Tordre  lo^fique  serait  de  com- 
mencer par  celles-ci;  mais,  les  Instituts  traitant  en  premier  lieu 
4es  donations  à  cause  de  mort,  nous  nous  conformerons  à  cet  ordre. 

Des  donations  à  cause  de  mort  (1). 

!•  Iforlîs  causa  donatio  est  quœ  prop-        !•  La  donation  à  cause  de  mort  est 

ier  mortis  fit  tuspieionem,  ciim  quis  celle  qui  est  (bliU  dams  la  prévoyance  de 

ita  donat  ut  si  qaid  humanitus  ei  conti-  la  mort,  lorsque  quelqu  un  donne  de 

gisset,  liaberet  Uqui  accipit,  sin  aotcm  telle  sorte  que,  s'il  succombe  dans  on 

supervixisset ,  is  qui  donavit  reciperet;  péril,  la  chose  soit  ao  donataire;  mais 

vei  si  eum  donationis  pœnitoisset,  aut  qu'elle  revienne  au  contraire  au  dona- 

prior  decesserit  is  qui  aonatum  sit.  He  teur  s'il  échappe  au  péril,  ou  bien  s'il 

mortis  causa  donationes  ad  eieniplum  révoque  la  donation,  ou  »i  le  donataire 

legatorum   redaclœ   sunt  per  omnia  :  meurt  avant  lui.  Ces  donations  ont  été 

nam  cum  pnidenlibus  amoiguùm  fue-  réduites  à  une  similitude  complète  avec 

rat,  utrum  donationis  an  legati  instar  les  legs;  en  elTet,  comme  il  avait  paru 

eam  obtinere  oporteret ,  et  utriusque  douteux  aux  prudents  s'il  fallait  les  assi- 


caustt    quedam    habebat   insignia,    et   miler  k  une  donation  ou  à  un  legs,  parce 

~   _    lus  cam  rctrabebant,    nu^ellcs  ont  des  caractères  de  l'une  et 

a  nobis  constitutum  est  ut  per  omnia  de  l'autre,  et  comme  les  avis  étaient 


•lii  ad  alind  genus 


/ère  legatis  connumeretur,  et  sic  pro-  partagés  sur  cette  classification,  noof 
cedat  quemadmodum  nostra  constitutio  avons  décidé  par  une  constitution  qu'elles 
eam  formavit  Et  in  summa,  mortis  seraient  comptées  ftresque  en  tout  au 
causa  donatio  est,  cum  magis  se  quis  nombre  des  legs;  elles  doivent  donc 
velit  habere,  quam  eum  cui  donat;  ma-  suivre  les  formes  tracées  par  notre  cob- 
gisque  eum  qui  donat  quam  bercdem  stitution.  En  somme,  il  y  a  donation  à 
•uum.  Sic  et  apud  Homenim  Telema-  cause  de  mort,  lomque  le  donateur  vent 
•chus  douât  Ptnso  :  que  la  chose  soit  k  lui  de  préférence  an 

donataire,  et  au  donataire  de  préférence 
à  son  héritier.  C'est  ainsi  que,    d^m 
Homère,  Télémaque  donne  à  Pirée. 
DcCpai',  oô  fh^  T*  tSficv  ftno;  forai        c  Pirée,  car  nous  ignorons  quelle  sers 

TQcSe  Ipva*    l*i**ue  de  cette  entreprise,  si  d'orgueil- 

Etxev  loi  avtiOTÎjpeç  Mvoptç  Iv  luvdl-  '«"*  prétendants  après  m'avoir  secréte- 

^    *     *      f       *      ^        «^    '  ment  tué  dans  le  palais,  se  partagent 

A  /A  /  /.       /     ^  ^  /  tous  les  biens  de  mon  père,  je  venx  quo 

Aofepn  xTt(vam<,  itcttpwia  navra  W-  ^^  ^,^„  ^^  présent.  (2)  et  aue  tu  eu 

^       j  oovrai,   jouisses  plutôt  que  quelqu'un  a  eux. 

Tiva  Tb)v5e. 
Et  8Ï  X*  if  ai  TOUTOtoi  cp^ov  xal  xYJpa       *  Mais  si  je  jette  parmi  eux  le  carnage 

oureuffco  ®^  ^^  mort,  certes,  alors,  plein  de  joie 

A^  Tt^Tf  (AGI  x«fcovTi  ocpciv  TTûoç  5w^  commc  moi ,  accours  me  les  appoHcr 

..— -  .    '  an  palais.  • 


(i)  V.  dans  les  Textes  traduits  et  commentés  par  M.  Pki.lat  (Paris,  186S, 
tn-8«»)  ce  qui  concerne  les  donations  à  cause  de  mort,  p.  141  et  suiv.  V.  aussi 

'  w*."*f.  'n°"2H'-apl"C  de  M  Glas»»»  (1870)  -  (2;  H  s'agii  de  présents  &ito 
par  Ménéhs  à  Télémaque ,  et  déposés  chez  Pirëe. 
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650.  Propier  morits  suspicionem.  Le  caractère  essentiel  de  la 
donation  à  cause  de  mort  n'est  pas  seulement  qu'elle  soit  faite 
dans  la  prévoyance  de  la  mort,  mais  bien  qu'elle  soit  subordonnée 
â  la  condition  de  la  mort.  Ainsi ,  nous  voyons  dans  un  fragment 
de  Harcien  que  si  quelqu'un,  dans  la  prévoyance  de  son  décès, 
donne  une  chose,  mais  d'une  manière  irrévocable,  c'est  U  une 
donation  entre-vifs;  parce  que  la  mort  est  bien  le  motif  qui  déter- 
mine à  donner,  mais  non  pas  la  condition  à  laquelle  la  donation 
est  faîte  (causa  donandi  magis  est  quam  mortis  causa  donatio). 
Toutefois  on  peut  donner  à  cause  de  mort  et  renoncer  au  droit  de 
révocation  (1).  (App.  4,  lîv.  2.) 

551.  Le  décès  dont  il  s'agit  en  cette  matière  peut  être  :  soit  le 
décès  pris  en  général,  de  quelque  manière  et  à  quelque  époque 
qu'il  arrive;  soit,  et  c'était  le  cas  le  plus  fréquent,  un  mode 
particulier  de  décès  dont  on  est  menacé  dans  un  péril  auquel  on 
se  trouve  exposé,  comme  dans  un  combat,  dans  une  navigation, 
dans  une  maladie,  ou  dans  tout  autre  événement. 

552.  Enfin,  la  donation  peut  être  subordonnée  à  la  condition  du 
décès  d*un  tiers,  et  c'est  encore  une  donation  à  cause  de  mort, 
comme  si  le  père  donne  à  sa  bru  pour  le  cas  où  le  fils  viendrait 
à  mourir  avant  elle  (2).  (V.  cependant  Savigny,  tom.  IV,  §  170.) 

553.  La  donation  peut  être  subordonnée  de  deux  manières 
différentes  à  la  condition  du  décès,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué 
(n*  544)  pour  toute  autre  condition  : 

I*  Le  donateur  livre  la  chose,  non  pas  de  manière  à  en  rendre 
àVinstant  propriétaire  celui  qui  la  reçoit,  mais  avec  cette  condition 
que  la  propriété  n'en  sera  transférée  qu'à  la  mort  du  donateur  t 
a  Non  sic  dat,  nt  statim  faciat  accipientis;  sed  tune  demum, 
cum  mors  fuerit  insecuta  (3)  ;  »  —  «  Sic  donavit ,  ut  si  mors 
contigisset,  tune  haberet  cui  donatum  est  (4)  ;  «  —  a  Cum  rem  ita 
tradiderit,  ut  moriente  eo  fieret  accipientis  (5).  »  C'est  la  donation 
conditionnelle. 

2*  Le  donateur  donne  la  chose  de  manière  à  en  transférer 
immédiatement  la  propriété  au  donataire  ;  mais  avec  cette  condition 
que  la  propriété  lui  en  sera  rendue  s'il  échappe  au  danger,  ou 
Vil  survit  au  donataire  :  a  ha  donat,  ut  statim  fiât  accipientis  (6)  ;« 
—  «Ut  jam  nunc  haberet,  redderct  si  convaluisset,  vel  de  prœlio, 
vel  peregre  rediisset  (7).  »  C'est  la  donation  immédiate,  mais 
résoluble  sous  condition. 

554.  La  forme,  pour  opérer  ces  donations,  était  celle  des 
aliénations  modifiée  par  une  condition  :  la  chose  était  livrée,  et 
la  loi  de  cette  tradition,  c'est-à-dire  la  condition  qui  y  avait  été 
apposée,  devait  produire  son  effet.  — Dans  le  premier  cas,  celui 


(1)  DiG.  39.  6.  De  mortis  causa  donat.  27.  Marcian;  13,  $  1,  fr  Jnli^in  — 
(î)  Ibid,  11.  f.  Ulp.  el  18.  f.  Julian.  —  CoD.  8.  57.  8.  —  (3)  Dig.  :59.  6.  t. 
f.  Ujp.  —  (4)  ih.  n.  f  llp.  —  (5)  40.  1. 15.  f.  Marcell,  —  (6;  Dic.  39.  6. 
2.  f.  Uip.  —  (7)  Ibid.  29.  f.  Ulp. 
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de  la  donation  conditionnelle,  la  translation  de  propriété  était 
suspendue;  mais  à  la  mort  du  donateur,  suivant  les  termes  de  la 
condition,  elle  s'opérait  à  l'instant  (1).  —  Dans  le  second  cas, 
celui  de  la  donation  immédiate,  mais  résoluble  sous  condition,  la 
translation  de  propriété  avait  lieu  immédiatement;  mais  la  loi,  la 
condition  apposée  à  cette  aliénation  faisait  naître,  en  cas  que  le 
donateur  éohappAt  au  péril  prévu,  ou  survécût  au  donataire, 
Tobligation  pour  celui-ci  ou  pour  ses  héritiers  de  retransférer  au 
donateur  la  propriété,  obligation  dont  l'exécution  pouvait  être 
poursuivie  par  une  condictio  (2);  et  même  nous  savons  que,  plus 
tard ,  par  Tintcrprétalion  favorable  des  jurisprudents  et  par  les 
constitutions  impériales,  il  avait  été  reçu  que  le  donateur  aurait 
une  vindicatio  utilis,  comme  si  la  propriété  lui  avait  fait  retour 
de  plein  droit  (3).  —  Pour  la  mancipatio  et  pour  Vin  jure  cessio, 
dans  l'ancien  droit  civil,  les  paroles  prononcées  par  les  parties 

Sroduisaient,  au  moyen  des  obligations  qu'elles  engendraient^ 
es  effets  analogues. 
555.  Les  textes  sont  pleins  d'exemples  qui  se  réfôrent  à  des 
donations  à  cause  de  mort  faites  par  tradition  (A).  Quant  à  la 
mancipation,  ils  ont  dû  disparaître  du  Digeste,  puisque  la  manci- 
pation  était  alors  supprimée ,  mais  nous  connaissons  cette  dispo- 
sition des  Douze  Tables  :  aQuum  nexum  faciet  mancipiumque,  uti 
lingua  nuncupassit,  ita  jus  esto  (5).  v  Quant  à  la  cession  injure,  on 
courrait  induire  du  principe  posé  dans  les  Vaticana  fragmenta, 
49  :  a  Nulla  legis  actio  prodita  est  de  futuro,  »  qu'elle  ne  pouvait 
pas  être  employée  pour  le  premier  genre  de  donation  à  cause  de 
mort,  c'est-à-dire  pour  la  donation  à  cause  de  mort  conditionneUe; 
cependant  un  fragment  de  Marcellus  nous  en  donne  un  exemple 
bien  remarquable,  celui  d'une  manumission  à  cause  de  mort  par 
la  vindicte,  qui  n'est  autre  chose  qu'une  cession  in  jure  de  la 
liberté  (6).  On  est  autorisé  à  croire  que  dans  ces  actes  faits  poar 

(1)  Cet  effet  est  bien  marqué  dans  feiemple,  si  notable,  que  nous  donne  Mar- 
cellus (Dig. 40. 1. De  ma*'um,  15)  d'une  manumission  faite  mortis  causa:  c  Mon 
ejnt  eipectabitur;  —  In  eitremum  tempus  manumissoris  vitœ  conferlur  libertas; 
-—  quemadmodum  cum  rem  ila  tradiderit,  ot  moriente  eo  Gerct  accipienlis,  que 
ita  demnm  alienatur,  si  donator  in  eadem  permanserit  voluntate.  >  —  (2)  Outre 
les  teites  cités  ci-dessus  (p.  376,  note  4),  en  voici  un  grand  nombre  qui  sont 
spéciaux  k  la  donation  à  cause  de  mort  :  Dig.  39.  6.  13  pr.,  et  19.  fr.  Julian.; 
13.  f.  Afric;  26.  fr.  Marcian.;  35,  g  3.  f.  Paul,  qui  démontre  pourquoi  la  eo» 
dietio  eiiste;  37.  g  1  fr.  Ulp.  —  (3)  Aui  textes  cités  ci-dessus  (p.  377,  notes  S 
et  4),  joignei  Dig.  39.  6.  30.  fr.  Ulp.  c  Gon'lictioncm  vcl  ulilem  actionem 
habet.  t  —  (4)  Tous  ceux  indiqués  note  S,  et  qui  parlent  de  condiciio  :  plm 
l'exemple  remarquable  donné  par  Marcellus  (Dig.  40.  1.  15)  :  c  t«uro  rem 
ita  tradiderit,  ut  morirnte  eo  fîeret  accipientis;  »  et,  en  outre,  I>ig.  39. 
6.  13.  8  1;  i7;  18;  $  3.  fr.  Julian.;  35.  %  4;  et  39.  f.  Paul.;  42.  f.  I»apia. 
t  traditiouibus  factts:  t  mais  on  ne  peut  donner  l'acfion  prœscripth  veri^ 
(VL.  Glasson,  n*»  110).  —  (5)  Tom.  1,  Hist.,  p.  106,  Table  6.  %  1.  - 
(6)  Dig.  40.  1.  De  manum,  15.  L'affranchissement  no  sera  pas  fait  de  telle 
sorte  que  l'esclave  devienne  libre  immédiatement,  pour  retomber  en  esclarage 
•t  le  donateur  tonrit  :  la  liberté  ne  peut  être  ainsi  résolue,  mais  elle  sera  donnée 
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cause  de  mort,  la  condition  du  décès  était  une  condition  tacite 
inhérente  par  elle-même,  qui  n*empéchait  pas  ces  actes  d*étre 
conçus  purement  et  simplement,  de  même  qu'il  en  était  de  la  réali- 
sation du  mariage  dans  les  aliénations  pour  cause  de  dot  (n*  585). 

556.  Cest  dans  le  sens  de  ces  traditions,  de  ces  mancipations 
ou  de  ces  cessions  faites  entre  les  parties,  pour  opérer  la  donation 
à  cause  de  mort,  que  Marcien  nous  dit  que  dans  cette  donation 
9i  prœsens prœsenti dat  [\).  »  Si>  h  ibituellement,  le  concours  des 
volontés  esi  nécessaire  (2) ,  la  présence  ne  Test  qu'autant  que 
Texige  la  nature  de  l'acte  qu'il  s'agit  d'accomplir.  Ainsi,  elle  ne 
l'est  pas  pour  les  traditions. 

557.  Outre  les  donations  à  cause  de  mort  consistant  en  des 
translations  de  propriété,  nous  trouvons,  dans  les  textes,  de 
nombreux  exemples  de  pareilles  donations  qui  sont  faites  par 
stipulation  (3),  par  délégation  (4),  par  expromission  (5)  (emplois 
variés  du  contrat  verbis);  par  acceptilation  (6),  par  la  remise  des 
chiro^rapha  (7),  titre  constitutif  de  la  créance  (voir  ci-dessus, 
tom.  I,  Génér.,  n*  205)  :  —  la  libéralité  consiste  alors  en  des 
obligations  ou  en  des  libérations  de  débiteur. 

558.  La  donation  à  cause  de  mort,  étant  subordonnée  à  la  con- 
dition du  décès,  avait  été  considérée  par  les  jurisconsultes  romains 
comme  ne  devant  être  confirmée  d'une  manière  irrévocable  que 
parle  décès  (8),  et  seulement  si  le  donateur  avait  persévéré  jus- 
que-là dans  la  même  volonté  :  «  Si  donator  in  eadem  permanserit 
voluntate  (9).  «  Cette  persévérance  de  volonté  était  supposée  tant  que 
le  donateur  n* avait  pas  manifesté  d'intention  contraire  :  a  Durante 
scilicet,  propter  mortis  causa  tacitam  conditionem,  voluntate  (10).  » 
Mais  le  changement  d'intention  suHGsait  pour  autoriser  le  donateur 
à  faire  la  révocation  (Si  eum  donationts  pœnituisset;  ex  panû 
tentia;  si  jam  mutata  voluntate  restitui  sibi  volaerit)  (H); 
même  lorsqu'il  était  encore  incertain  s'il  échapperait  ou  non  au 
péril  qu'il  avait  eu  en  vue  (12)  ;  et  cela,  non-seulement  à  l'égard 
des  donations  à  cause  de  mort  conditionnelles,  mais  aus^si  à  l'égard 
des  donations  à  cause  de  mort  immédiates,  mais  résolubles  en  cas 

condiUonnellement ,  et  ne  s'opérera  qu  à  la  mort  du  donateur.  —  (1)  1>ig.  39. 

e.  î«.  pr.  f.  Marcian.  —  «4.  1.  11.  $$  «  et  suiv.  f.  Ulp.  —  (î)  D.  kk.  7.  55.  f, 
iavolen.  —  ^)  39.  6.  34.  f.  Ilarcell.;  35.  $  7.  f.  Paul;  et  42.  f.  Papin.,  dans 
lequel  le  même  exemple  fait  voir  la  dilTérence  entre  la  translation  de  propriété 
et  l'obligation  de  la  transférer  par  donation  à  cause  de  mort. —  Cette  aiiïérence 
•e  voit  encore,  d*nne  manière  Lien  nette,  dans  la  loi  10,  fragment  d'Ulpien,  où 
la  donation  à  cause  de  mort  est  faite  avec  substitution ,  au  moyen  de  la  pro- 
messe ior  stipulation ,  que  le  donataire  fait  au  substitué ,  de  lui  transmettre  U 
chose  donnée,  si  lui-même  est  incapable  de  recevoir  :  c  ti  ipse  capere  non 

r«r.  >  ~-  (4)  Itrid.  18.  S  1.  f.  Julian.  —  (5)  Ibid.  31.  g  3.  f.  Cai.  ^  (6)  Ibid. 
f.  Afric;  31.  SI  1  et  4.  f.  Gai.;  35.  %  6.  f.  Paul.  —  (7)  Ibid.  18  $  S.  f. 
Jolian. ,  et  tS.  f.  Marcell.  —  D.  34.  3.  3.  %  S.  f.  Ùlp.  —  (8)  c  Non  videtur 
perfecta  dcmatio  mortis  causa  facta  anteqoam  mors  inscqnatur.  •  D.  39.  6.  3S. 

f.  Uh.  _  (9)  D.  40. 1.  15.  f.  Marcelt.  —  (10)  Ihid.  —  (11)  D.  89.  6.  13.  g  i. 
L  inW;  et  80.  f.  Ulp.  —  (12)  Bnd.  16.  f.  Julian. 
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de  survie.  Dans  le  premier  cas,  le  donateur,  par  son  changement 
de  volonté,  empêchait  la  propriété  de  passer  désormais  au  dona- 
taire (1),  et  il  pouvait  dès  lors  exercer  la  rei vindicatio ,  puisqu*il 
n'avait  jamais  cessé  d*ètre  propriétaire;  dans  le  secona  cas,  il 
avait,  suivant  le  droit  strict,  une  action  personnelle,  la  condictio, 
pour  se  faire  retransférer  la  propriété  par  le  donataire  ;  et  même, 
suivant  des  décisions  plus  favorables,  une  rei  vindicatio  utilis, 
comme  si  la  propriété  lui  était  revenue  (2).  En  un  mot,  les  effets 
du  changement  de  volonté  étaient  les  mêmes  que  ceux  de  la 
survie.  —  S*il  s'agissait  de  libéralités  consistant  en  obligations 
ou  en  libérations  de  débiteur,  des  conséquences  analogues  avaient 
lieu,  suivant  les  règles  propres  à  ces  matières  (3). 

559.  Les  jurisconsultes  romains,  frappés  de  l'analogie  des 
donations  à  cause  de  mort,  d'une  part  avec  les  donations  entre- 
vifs, et  d'autre  part  avec  1rs  Irgs  :  —  avec  les  donations  entre- 
vifs» puisqu'elles  s'opéraient,  comme  celles-ci ,  au  moyen  de 
divers  actes  prppres  à  produire,  entre  personnes  vivantes,  des 
translations  de  propriété,  des  obligations  ou  des  libérations;  — 
avec  les  legs,  puisqu'elles  étaient  comme  ceux-ci  subordonnées  à 
la  condition  du  prédécès  du  donateur  et  révocables  par  la  survie 
et  par  le  changement  de  volonté  :  les  jurisconsultes  romains , 
disons-nous,  frappés  de  cette  double  analogie,  avaient  été  divisés 
sur  la  question  de  savoir  s'il  fallait  les  assimiler  aux  donations 
entre-vifs  ou  aux  legs.  La  controverse  était  importante,  pour  une 
multitude  de  points  relatifs  à  la  capacité  de  donner,  à  celle  de 
recevoir,  aux  droits  du  patron  sur  la  succession  de  l'affranchi,  et 
à  l'application  des  lois  spéciales  pour  l'une  ou  pour  l'autre  de  ces 
matières  :  par  eiemule,  de  la  loi  Cincia  pour  les  donations,  de 
la  loi  Falcidie  pour  les  legs.  L'opinion  la  plus  générale,  sur  ces 
divers  points,  était  celle  de  l'assimilation  aux  legs  (legatorum  instar 
ohtinent  ;  comparantur  légat is;  vice  legatorum  funguntury  ad 
exemplum  legatorum  capiuntur)  (4);  du  moins,  Justinien,  qui  a. 
consacré  cette  opinion,  n'a-t-il  laissé,  dans  le  Digeste,  que  des 
fragments  où  elle  se  trouvait  exprimée. 

560.  Ainsi ,  la  donation  à  cause  de  mort  pouvait  être  faite  par 
tous  ceux  qui  pouvaient  faire  un  testament  ou  des  codicilles  (5), 
à  tous  ceux  qui  pouvaient  recevoir  par  testament  (6)  ;  les  dispositions 


(1)  n.  40.  1.  15.  f.  Marcell.  —  (S)  D.  39.  6.  30.  f.  Ulp.  :  c  Qui  mortis  cauM 
donavit,  ipue  ex  pœmleiitia  rondi'^tionem  ve\  iiHlemactionem  tiabct.  •  —  (3)  Ainsi, 
une  condici'O  no  une  acfio  infacium  aurait  été  donnée,  pour  faire  éteindre  l'obli- 
<^ation  contractée,  ou  pour  faire  rétablir  on  payer  la  créance  éteinte  moriis  camm 
(D.  39.  6  18.  %  I.  f.  Julian.;  et  T*.  f.  Afric  ).  —  (k)  D.  39.  6.  17.  f.  Julian., 
et 37.  f.  Ulp.  —38.  5.  1.  %\.  f.  Ulp.  — -W.  «.  3.  %  17.  f.  Ulp.— 6.  2.  2. f.  Pad. 
—  (5)  I).  39.  6.  15.  f.  Julian.  ;  voir  cependant,  «5.  $  1.  f.  Marcian.  :  le  fib  de 
famille  qui  ne  pourrait  pas  faire  un  testament,  même  avec  le  consentement  du 

gère,  sur  son  pécule  profectice,  pourra  néanmoins,  avec  ce  consentement,  faire 
es  donations  à  cause  de  mort  sur  ce  pécule.  Savi<niy  (tom.  IV,  %  170)  conclut  de  ce 
texte  que  les  pérégrins pouvaient  donner  à  cause  de  mort.  —  (6)  0. 39. 6. 9.  f.  Paid. 
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de  la  loi  Julia  et  Papia,  sor  la  capacité  de  recevoir,  devaient 
s'appliquer,  solvant  un  sénatus- consul  te,  aux  donations  à  cause 
de  mort  de  la  même  manière  qu*aux  legs  (1)  ;  les  droits  du  patron, 
quant  à  la  succession  de  raffranchi,  s'exerçaient  sur  les  donations 
à  cause  de  mort  comme  sur  les  legs  (2)  ;  les  dispositions  de  la  loi 
Falcidia,  d'après  une  constitution  de  l'empereur  Sévère»  y  étaient 
applicables  (3);  mais  non,  sans  doute,  celles  de  la  loi  Cincia, 
spéciales  pour  les  donations  entre-virs  ;  enGn ,  l'insolvabilité  du 
donateur  au  moment  de  sa  mort  (4) ,  ou  une  condamnation  capi- 
tale, y  compris  celles  qui  emportaient  grande  ou  moyenne  dimi- 
nution de  tête,  devaient  faire  écarter  les  donations  à  cause  de  mort, 
de  même  que  les  legs  (5).  Les  jurisconsultes  romains  poussaient 
cette  assimilation  jusqu'à  décider,  dans  différents  cas  où  la  dona- 
tion à  cause  de  mort  n'avait  pas  été  régulièrement  effectuée  entre 
le  donataire  et  le  donateur  du  vivant  de  celui-ci,  qu'elle  vaudrait 
comme  fidéicommis  (6). 

561.  Toutefois,  il  restait  encore,  sous  d*autres  rapports,  des 
différences  importantes  qui  séparaient  la  donation  à  cause  de  mort 
du  legs.    Nous  ne  dirons  point  que  la  donation  à  cause  de 
mort  s'opérait  par  un  concours  de  volontés  {prœsens  prœsenti 
dat)  (7),  ce  qui  n'avait  pas  lieu  pour  le  legs  :  on  peut  faire,  à 
cause  de  mort,  un  acte  émanant  du  donateur  seul,  comme  un 
payemeiH';   —  la  différence  capitale,   c'est  que   la  donation 
à  cause  de  mort  n'est  pas,  comme  le  legs,   dépendante  du 
testament,  d'où  il  suit  qu'elle  se  trouve  irrévocablement  réalisée 
par  le  seul  effet  de  la  mort  (8),  sans  attendre  l'adition  d*hérédité, 
et  qu'elle  reste  toujours  valable  bien  que  le  testament  soit  nul , 
révoqué,  inutile,  ou  que  rhérilier  refuse  l'hérédité.  Par  la  même 
raison,  celui  qui  aurait  attaqué  à  tort  un  testament  comme  nul 
ou  comme  inolîScieux,  bien  que  privé,  par  ce  motif,  des  legs  à  lui 
faits  par  le  défunt,  par  ce  testament,  ne  perdrait  pas  pour  cela  les 
donations  à  cause  de  mort  (9).  La  capacité  de  recevoir  la  libé- 
ralité du  donateur  ne  doit  pas  être  appréciée,  dans  le  donataire, 
au  moment  de  la  disposition  :  il  sufGt,  à  cette  époque,  qu'il  ait 
la  capacité  voulue  pour  la  mancipation  ou  la  tradition  ou  la  stipu- 
lation, en  un  mot,  pour  Tacte  par  lequel  s'effectue  la  donation; 
quant  à  la  capacité  de  recevoir  des  libéralités,  elle  ne  sera  appré- 
ciée qu'à  l'époque  du  décès  (10);  on  n'appliquera  donc  pas  la 
règle  Calonienne,  comme  pour  les  legs.  Enfin,  nous  voyons  que 
la  donation  à  cause  de  mort,  consistant  en  une  stipulation  d'an- 

(1)  Ihid.  35.  pr  f.  Paul,  et  37.  pr.  f.  11p.  —  (2)  D.  38.  «.  3.  %  17.  f.  Ulp.— 
88.  5.  1.  S  1.  f.  UIp.  —  (3)  Coo.  8.  57.  «.  c.  Gord.  —  (4)  D.  39.  6.  17.  f. 
Jolian. —  (5)  Rnd,  7.  T.  Ulp.  —  (6)  Voir  les  deux  eiemples  cités  au  Digeste,  31. 
1.  75.  f.  PapÎB.,  et  39.  6.  28.  f.  Marcell.  ;  rapprochez-en  D.  39.  6.  18.  $  2.  f. 
Jolian.;  et  34.  3.  3.  §  2.  f.  LIp.  — 17)  D.  39.  6.  38.  T.  Marcell.  —  24.  1.  11. 
I  2.  f.  Ulp.  —  (8)  D.  40.  1.  15.  f.  Marcell.  —  39.  6.  2.  29  et  32.  f.  Ulp.  — 

(9)  D.  34.  9.  De  his  quœ  ut  indignis  auferunlur,  5.  g  17.  f.  Paul.  — 

(10)  Dis.  39.  6.  22.  f.  Afric. 
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Duités,  serait  traitée  d'après  les  règles  des  stipulations,  et  non 
d'après  celles  des  legs,  en  ce  sens  qu'on  n'y  verrait  qu'une  seule 
stipulation,  et  qu'on  n'apprécierait,  par  conséquent,  qu'à  une  seule 
époque  la  capacité  du  donataire;  tandis  que  dans  un  legs  d'an- 
nuités il  est  censé  y  avoir  autant  de  legs  dfiiTérents  que  d'années, 
et  la  capacité  du  légataire  s'apprécie  à  cbaquc  renouvellement 
annuel  (1). 

Il  existe  donc,  à  la  fois,  entre  les  legs  et  les  donations  à  cause 
de  mort,  des  ressemblances  et  des  différeuces  notables;  et  l'on 
ne  doit  pas  s'attacher  à  cette  première  expression  du  teiie^  ad 
exemplum  legatorum  redactœ  sunt  pcr  omnia;  il  faut  prendre 
le  correctif  qui  vient  ensuite  ifereper  omnia, 

562.  La  forme  des  donations  à  cause  de  mort  n'est  pas  restée 
dans  les  termes  de  l'ancienne  jurisprudence,  que  nous  avons 
exposée.  Lorsque  Antonin  le  Pieux  eut  ordonné,  par  une  consti- 
tution, que  les  donations  entre  enfants  et  ascendants  (inter  liberos 
et  parentes)  seraient  valables  par  le  seul  consentement,  lors  même 
qu'il  n'y  aurait  eu  ni  tradition  ni  mancipalion,  pourvu  qu'il  n'y 
eût  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  (2),  les  donalions  à  cause 
de  mort  purent  se  faire,  entre  ces  personnes,  de  la  même  manière. 
Lorsque  Constance  Chlore,  le  père  de  Constantin,  eut  introduit, 
pour  la  validité  des  donations,  la  nécessité  qu'elles  fussent  insi- 
nuées, c'est-à-dire  transcrites  dans  les  actes  publics  (3),  la  donation 
à  cause  de  mort  fut  sujette  à  cette  formalité.  Lorsque  Constantin, 
tout  en  maintenant  la  nécessité  de  l'insinuation,  exigea  en  outre, 
pour  les  donations,  l'accomplissement  de  certaines  formes,  et 
notamment  la  rédaction  d'un  acte  écrit  et  la  présence  de  plusieurs 
témoins,  la  donation  à  cause  de  mort  fut  nominalement  comprise 
dans  ces  exigences  (4).  Lorsque,  plus  tard,  Théodose  et  ensuite 
Zenon  admirent  les  donations  mêmes  faites  sans  un  acte  écrit, 
pourvu  qu'elles  fussent  constatées  par  d^autres  documents  (5) ,  cet 
adoucissement  de  forme  s'appliqua  aussi  à  la  donation  à  cause  de 
mort.  EnGn,  Justinien,  par  une  constitution  spéciale  que  l'on 
trouve  dans  le  Code  (6),  et  à  laquelle  notre  texte  fait  ici  allusion, 
voulant  trancher  les  doutes  relatifs  à  la  question  de  savoir  si  la 
donation  à  cause  de  mort  doit  être  rangée  dans  la  classe  des 
donations  entre-vifs  ou  dans  celle  des  legs,  règle  d'une  manière 

f)articulière  la  forme  de  cette  sorte  de  disposition.  Aucun  écrit,  ni 
a  présence  d'aucune  personne  publique  ne  sont  plus  exigés  ;  ni 
la  formalité  d'aucune  insinuation,  puisque  les  legs  n'y  sont  pas 

(1)  Ibid,  6.  35.  g  7.  f.  Panl.  On  peat  remarquer  qne  les  textes  dans  lesqoeb 
la  donation  à  cause  de  mort  est  traitée  autrement  que  les  legs  sont  le  plus  sou- 
vent de  Paul.  Cependant,  nous  avons  cité  un  fragment  de  ce  jurisconsulte,  dans 
lequel  l'assimilation  est  faite  (n<»  558,  note  It).  — («)  Cens  Théodosien,  8.  «. 
De  donathnibus ,  4.  c.  GonsUnUn. ^ (3)  God.  Théodosien,  3.  5.  De  ipoHtaU- 
biu  €t  ante  nupiias  donaiionibiu,  1.  c.  Constantin.  —  (4)  Cod.  Théod.  8.  iS. 
De  donatianibus,  i.  c.  Constantin.  —  (5)  Cod.  Justinien,  8.  54.  29.  c.  Tfaeod. 
et  Valent.;  31.  c.  Zen.  -*  (6)  G.  8.  57.  4.  c.  Jnstinlan. 
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soumis.  Mais,  si  le  donateur  a  fait  sa  disposition  à  cause  de  mort 
devant  cinq  témoins,  verbalement  ou  par  écrit,  la  disposition 
sera  parfaitement  valable;  et  Justinien  ajoute  cette  décision  exa- 

Î[érée  (n*561),  qu*elle  produira  absolument  les  mêmes  effets  qu*un 
egs  :  a  Et  omnes  effectus  sortiatur,  quos  ultimse  habont  libéra- 
litates;  neque  ex  quacumque  parte  absimilis  (eis)  intelligatur.  » 

563.  La  donation  à  cause  de  mort,  dans  Tanciennc  jurispru- 
dence, de  mrm?  que  la  donation  entre-vifs,  n*était  pas  un  moyen 

1>ar  elle-même  d*acquérir  la  propriété  ;  elle  motivait  fa  translation, 
aquelle  s*effectuait  par  les  moyens  ordinaires.  S*agissait-il  de  la 
donation  à  cause  de  mort  immédiate  mais  résoluble  en  cas  de 
survie,  la  tradition,  la  mancipation  ou  la  cession  injure,  em- 
ployées pour  opérer  cette  donation,  transféraient  à  Tinstant  la 
propriété  au  donataire,  sauf  Tobligation  pour  celui-ci  de  la  retrans- 
férer au  donateur,  le  cas  échéant.  S*agissait-il  de  la  donation  à 
cause  de  mort  conditionnelle,  la  propriété  se  trouvait  bien  trans- 
férée, par  Veffet  même  du  droit,  dès  Tinstant  du  décès  prévu; 
mais  c'était  en  vertu  de  la  tradition  conditionnelle,  ou  de  la  man- 
cipation, qui  avaient  eu  lieu.  C*est  probablement  tout  ce  que  veut 
dire  un  fragment  de  Paul,  d*oii  Ton  a  voulu  conclure  que  les 
donations  à  cause  de  mort  pouvaient  être  un  moyen  d'acquérir, 
même  sans  tradition  ni  mancipation,  comme  les  legs  (1).  (V.  cepen- 
dant M.  Glasson,  n*  28.)  Mais  à  Tépoque  de  Justinien,  et  après  la 
constitution  de  cet  empereur,  que  nous  venons  de  citer,  on  peut 
soutenir  que  les  donations  à  cause  de  mort  faites  sans  tradition, 
dans  les  termes  de  cette  constitution,  transfèrent  par  elles-mêmes 
la  propriété,  au  moment  du  décès  :  comme  le  faisaient,  à  cette 
époque,  un  legs,  sans  distinction  des  anciennes  formules  per 
vinaicationem  ou  per  damna tionem ,  et  même  un  fidéicommis. 
Toutefois,  le  silence  gardé  par  Justinien  sur  une  innovation  aussi 
importante  qu'une  aliénation  du  vivant  du  disposant  soh  consensu, 
en  a  fait  révoquer  en  doute  la  réalité.  (M.  Glasson,  u*"  47.) 

564.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  donation  à  cause  de  mort 
Y  acquisition  à  cause  de  mort  (mortis  causa  capio).  Cette  dernière 
expression  comprendrait  sans  doute  aussi,  dans  son  acception  la 
plus  générale,  les  acquisitions  faites  et  par  donation  à  cause  de 
mort,  et  par  legs,  et  par  fidéicommis,  et  par  succession  (2);  mais 
dans  un  sens  technique  elle  est  réservée  pour  toutes  les  autres 
acquisitions  qui  peuvent  être  faites  par  suite  de  la  mort  d'une 
personne,  et  qui  ne  portent  pas  de  dénomination  particulière  :  par 
exemple,  ce  que  le  père  donne  aux  pauvres  à  l'occasion  de  la  mort 
de  son  fils;  ou  bien  ce  que  Tesclave  affranchi  par  teslament,  ou 

(I)  D.  6.  2.  De  public,  in  rem.  1.  f.  Ulp.  :  c  ...  Sed  cur  traditionis  duotaxat 
et  utucapionts  fecit  mentionem  :  cum  salis  mulUe  sint  jaris  partes,  quibas  domi- 
oiom  quia  naoeisceretur?  at  puta  legatum.  »  —  (Ib,  t.  î.  Paul.)  *  Vel  mortis  causa 
donationes  facts;  nam  amissa  possessione  competit  Publiciana,  quia  ad  exem- 
plum  legatorum  capîontar.  t  —  (S)  D.  39.  6.  18.  pr.  f.  Julian. 
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le  légataire,  paye  à  Théritier  poar  obéir  à  la  condition  que  lui 
en  a  imposée  le  testateur  (1). 

Des  donations  entre-vifs. 

II»  Alîs  autem  dooationes  sont  qas  %,  Les  autres  donatioDs  sont  ceDes 

sine  olla  mortis  cogitatione  fiant ,  quas  qui  se  font  sans  aucune  prévoyance  de 

inter  vives  appellamus,  que  omnino  non  la  mort;  on  les  nomme  donations  entre- 

comparantur   legatis;    qun   si   fuerint  vifs;  on  ne  peut  en  rien  les  comparer 

perfects,  teroere  revocari  non  possunt.  aux  legs;  une  fois  parfaites,  elles  ne  pea- 

Perficiuntur  autem  cum  donator  suam  vent  être  révoquées  sans  motif.  Du  reste, 

voluntatem  scriptis  aut  sine  scriptis  elles  sont  pcujaiies  lorsque  le  donaieur 

manifestaverit.  Et  ad  exemplum  vcndi-  a  manifesté  sa  volonté,  soit  par  écrit, 

tionis,  nostra  constitutio  eas  etiam  in  se  soit  sans  écrit.  Notre  constitution  a  voulu 

liobere  necessitatem  traditionis  voluit,  qu*à  l'exemple  de  la  vente  elles  empor- 

ut  etiamsi  non  tradantur,  habeant  pie-  tent  par  elles-mêmes  la  nécessité  de 

nissimum  robnr  et  perfectum ,  et  tradi-  livrer;  de  sorte  que ,  même  avant  la  tra« 

tionis  nécessitas  incumbat  donatori.  Et  dition,  elles  ont  un  effet  plein  et  entier, 

cum  rétro  principum  dispositiones  insi^  et  imposent  au  donateur  l'obligation  de 

nttart  eas  actis  interveoientibus  vole-  faire  cette  tradition.  Les  constitutions 

bant,  si  majores  ducentorum  fuerant  impériales    voulaient    qu'elles    fussent 

soiidorum,  nostra  constitutio  eam  quan-  insinuées  par  actes  publics  lorsqu'elles 

titatem    usque    ad    quiogentos    solidos  dépassaient  deux  cents  solides,  ce  que 

ampliavit,  quam  stare  etiam  sine  insi-  nous  avons  porté  à  cinq  cents  solides,  de 

nnatione  statuit  ;  et  qttasdam  donationes  sorte  que  pour  cette  somme  T  insinuation 

invenit ,  que  penitus  insinuationem  ficri  ne  sera  pas  encore  nécessaire.  Nous  avons 

minime  aesiderant,  sed  in  se  plenissi-  même  désigné  certaines  donations  qoi 

mam  habent  firmitatem.   Alia  insnper  ne  sont  nullement  astreintes  à  l'insinnap 

molta  ad  uberiorem  exitum  donationum  tion ,  et  sont  entièremeut  valables  par 

invenimus;  qus  omnia  ex  nostris  con-  elles-mêmes.  Il  est,  en  outre,  plusieurs 

stitutionibus     quas  super  bis  exposui-  autres  décisions  que  nous  avons  rendnei 

mus,    coUigenda    sunt.    Sciendum   est  pour  protéger  l'efTet  des  donations  et 

tamen  qnocT  etsi  plenissims  sint  dona-  que  1  on   trouvera  dans   nos   constita- 

tiones,  si  tamen  ingrati  existant  faomines  tions  sur  cette  matière.    Qu'on   sache 

in  quos  beoeficium  collatum  est,  doua-  toutefois   que,    malgré    l'irrévocabilité 

torÎDUs     per    noslram    constitutionem  des  donations,  si  ceux  qui  les  ont  reçues 

licentiam  pnestitimus  certis  ex  causis  se    rendent    coupables    d'ingratitude, 

eas  revocare  :  ne  qui  suas  res  in  alios  notre  constitution  permet  qu'elles  soieit 

oontulemnt,  ab  bis  quamdam  patiantur  révoquées  dans  les  cas  déterminés, 

injuriam  vel  jacturam,  secundum  enu-  car  il  ne  faut  pas  que  ceux  qui  se  font 

meratOB  in  coAstitotiome  nostra  modos.  libéralement  dépouillés  de  leurs  biens 

soient  obligés  de  souffrir,  de  la  pari  des 
donataires,  des  injures  ou  des  préjn* 
dices  tels  que  ceux  qui  sont  énnmérés 
dans  notre  constitution. 

565.  Perficiuntur  cum  donator  suam  voluntatem  scriptis  aui 
sine  scriptis  manifestaverit.  Il  faut  ici  bien  constater  les  cban- 
gements  que  le  droit  a  éprouvés.  La  donation,  avons-nous  dit, 
n'était  pas,  dans  son  origine,  un  contrat,  un  engagement  entre 

{parties;  c'était  une  translation  de  la  propriété  {datio),  qui  avait 
ieu  par  libéralité  (dono),  et  qui  s'opérait  suivant  les  règles 
ordinaires  :  par  la  mancipation  ou  par  la  cession  in  jure  pour 


(i)  89.  6.  8.  f.  Ulp.  —  81.  f.  Gu.  —  88.  f.  HvcelL 
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les  choses  mancipi,  et  par  la  seule  tradition  pour  les  choses  nec 
mancipi  (ci-dessus,  n*  541). 

La  convention  par  laquelle  une  personne  aurait  promis  à  une 
autre,  soit  par  écrit,  soit  verbalement,  de  lui  donner  une  chose, 
n*aurait  produit  aucun  effet,  n'aurait  engendré  ni  droit  ni  obli- 
gation de  part  ni  d'autre  ;  c'était  simplement  la  manifestation 
d'une  intention  de  libéralité,  mais  sans  aucune  suite.  C'est  ce  que 
nous  dit  positivement  une  constitution  de  l'empereur  Alexandre, 
rapportée  dans  les  Fragments  du  Vatican  :  a  Professio  dona- 
9  tionis  apud  acta  factœ,  cum  neque  mancipationem ,  neque  tra- 
v  ditionem  subsecutam  esse  dicas,  destinationem  potius  libera- 
»  litatis,  quam  eflectum  rei  actœ  continet  (1).  »  Cela  provenait 
de  ce  qu'il  ne  sufGsait  pas,  en  droit  romain,  pour  qu'une  con- 
vention fût  obligatoire,  qu'elle  n'eut  rien  d'impossible,  de  con- 
traire aux  mœuHTs  ni  aux  lois,  mais  de  ce  qu'il  fallait,  en 
outre,  qu'elle  se  trouvAt  au  nombre  des  contrats,  c'est-à-dire 
au  nombre  des  conventions  prévues  et  consacrées  formellement 
par  l'ancien  droit  civil  comme  obligatoires,  ou  bien  qu'elle  eût 
été  revêtue  des  formes  de  la  stipulation.  Or,  la  convention  de 
donner  n'était  pas  un  contrai,  elle  n'était  qu'un  pacte,  c'est-à- 
dire  une  convention  non  obligatoire  par  elle-même;  et  quand  le 
donateur  voulait  s'obliger,  il  devait  promettre  la  chose  avec  les 
formes  solennelles  de  la  stipulation.  Nous  savons  qu'en  effet  les 
libéralités  entre-vifs  se  faisaient  fréquemment,  non  par  des  actes 
translatifs  de  propriété,  mais  par  des  actes  constitutifs  d'obli- 
gations ou  de  libérations  de  débiteur,  tels  que  la  stipulation,  le 
contrat  verbis,  l'aceeptilation,  et  que  dans  ces  cas  on  avait 
encore,  par  extension,  conservé  à  ces  libéralités  le  nom  de 
donation  (v.  ci-dess.,  \V'  542). 

566.  L'usage  des  dons  et  des  présents,  à  certaines  époques 
de  l'année  ou  dans  certaines  occasions ,  de  la  part  des  affranchis 
et  des  clients  envers  leur  patron,  était  répandu  chez  les  Romains 
et  s'était  tourné  en  une  sorte  d'obligation  de  convenance.  Outre 
ces  libéralités  d'usage,  il  paraît  que  les  dons  exigés,  pour  ainsi 
dire,  des  plaideurs  par  les  orateurs  qui  les  avaient  défendus  ou  qui 
devaient  les  défendre,  à  l'époque  surtout  où  c'était  dans  la  classe 
aristocratique  que  se  renfermaient  principalement  la  connaissance 
et  la  pratique  du  droit,  avaient  fini  par  dégénérer  en  exactions  des 
patriciens  contre  les  plébéiens  (2).  Une  réaction  populaire  contre 
cet  abus,  joint  sans  doute  à  des  considérations  plus  générales,  fit 
décréter  un  plébiscite  qui  a  fait  époque  dans  Thistoire  du  droit  sur 

(!)  FiiAGifKirrs  du  Vatican,  De  donationibus  ad  legem  Cinciam,  JJ  266,  268 
et  263.  —  (2)  Voir  dans  Tacite  (Ann.  11.  $  5)  l'histoire  de  ce  chevalier 
romain,  Samius,  se  perçant  de  son  épée  dans  la  maison  de  son  défenseur  ({ui 
le  trahissait ,  ayant  reçu  de  lui  quatre  cent  mille  sesterces  ;  et  Témotion  produite 
par  cet  événement  dans  le  sénat ,  où  Ton  se  mit  à  demander  la  mise  en  vigueur 
de  la  loi  Gncia,  mal  observée,  sans  doute,  dans  l'usage. 

25. 
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les  donations ,  la  loi  Cincia  ,  proposée  par  le  tribun  Cincios ,  Tan 
de  Rome  550. 

Cette  loi,  dont  nous  apercevions  la  trace  dans  la  littérature 
latine,  dans  le  Code  de  Théodose,  dans  le  Digeste  et  dans  le 
Code  de  Justinien,  nous  est  mieux  connue  aujourd'hui,  dans  ses 
dispositions  et  dans  ses  conséquences,  depuis  la  découverte  des 
Fragments  du  Vatican ,  où  cinquante  jparagraphes  y  sont  consa- 
crés (I).  —  Savigny  en  a  fait  Tobjet  aune  dissertation  spéciale. 

Antérieure  aux  lois  testamentaires  Furia  ,  Voconia  et  Falcidia  , 
qui  restreignirent  dans  de  certaines  limites  les  libéralités  faites 
par  testament  (an  571,  585,  714),  la  loi  Cincia  était  spéciale 
aux  donations  entre-vifs ,  et  commença  sans  doute  ce  système  de 
restrictions  continué  peu  d*années  après  par  la  loi  Furia. 

Une  de  ses  dispositions  défendait  aux  orateurs  de  recevoir 
des  dons  pour  les  affaires  qu'ils  devaient  plaider  (ob  causam 
orandam)  :  c'est  celle  dont  les  littérateurs  se  sont  le  plus 
occupés  (2). 

Une  autre  fixait  un  taux  {certum  modum — legitimum  modum) 
que  les  donations  ne  devaient  pas  dépasser  (3)  :  c'est  celle  qui  a 
laissé  le  plus  de  traces  dans  le  droit.  Ce  taux  fixé  ne  nous  est 
pas  connu. 

Néanmoins  un  certain  nombre  de  personnes,  unies  par  des 
liens  de  cognation ,  de  puissance  ou  d'affection ,  étaient  exemp- 
tées par  la  loi  de  ces  limitations  (4).  A  l'égard  de  ces  personnes 
exemptées  (exceptœ personœ),  on  restait  dans  le  droit  antérieur. 

567.  La  loi  Cincia  avait  cela  de  particulier  qu'elle  ne  pro- 
nonçait pas,  même  pour  l'excédant,  la  nullité  de  la  donation 
dépassant  le  taux  légitime;  et  les  jurisconsultes  la  signalent,  à 
cet  égard,  comme  une  loi  imparfaite  (5).  Le  donateur  qui  voulait 
révoquer  la  libéralité  excessive,  ou  qui  voulait  se  refuser  à  Texé- 
cuter,  n'avait  donc,  pour  se  défendre  contre  le  donataire  exer» 
çant  les  droits  à  lui  conférés,  suivant  les  règles  du  droit  civil, 
par  la  donation,  (|u'nn  moyen  indirect,  le  moyen  d'une  excep- 
tion (exceptio  legts  Cinciœ)  (6).  Le  jeu  de  cette  exception  et  les 
principes  subtils  du  droit  romain  à  cet  égard  amènent  des  con* 
séquences  curieuses  à  noter. 

(i)  FiAGMBiiTA  Vaticana,  De  donationihus  ad  legem  Cinciam,  §§  266  à  316. 
"*  (2)  Tacit.  Ann,  il.  $  5  :  c  . . .  Qua  cavetur  antiqaitus,  ne  qait  ob  caiisam 
oraodam  pecuniam  donoinve  accipiat.  i  —  Cicia.  Ad  Auic.  1.  20.  —  (3)  Die. 
39.  5.  De  donat,  21.  jt  i.  f.  Gels.;  et  24.  f.  Javol.  —  D.  44.  4.  5.  %%  2  et  5. 
t  Paul.  :  c  Supra  legis  modum;  —  Quod  modum  legit  excedit;  —  Supra  legi' 
Hmum  moc/toR.  •-.  (Jlp.  Reg.  1.  |  1.  —  (4)  Les  cognats  jusqu'au  5«  de^ré,  et 
•a  6*,  le  cousin  et  la  cousine;  les  personnes  inpotestate,  manu,  manajnove; 
cerUuis  alliés,  le  mari  et  la  femme,  le  fiancé  et  la  fiancée;  le  tuteur,  s  il  vent 
donner  an  pupille,  mais  non  pas  réciproquement;  le  patron,  s'il  reçoit  de  ses 
affranchis,  mais  non  réciproquement.  Vatic.  fragm.  gj  298  à  309.  —  (5)  Ulp. 
Reg.  i.  S  1.  t  Prohibet,  ezceptb  qaibusdam  oognatis,  et,  si  plus  donatum  sit, 
non  rescindit.  t  —  (6)  VâTic.  frtgm.  g  310.  f.  Pkol. 
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568.  S'agissait-il  d*une  donation  proprement  dite,  c'est-à-dire 
consistant  en  one  translation  de  propriété  à  titre  gratuit  : 

Si  cette  translation  avait  été  opérée  par  one  mancipatio  ou  par 
une  cession  injure,  et  que  le  donateur  ne  se  fût  pas  encore  dessaisi 
cle  la  chose,  le  donataire,  devenu  propriétaire  parla  mancipation 
on  par  Vin  jure  cessio,  pouvait  bien  a^ir  par  la  rei  vindicaùu 
pour  se  faire  livrer  la  chose  donnée,  à  lui  appartenant;  mais  le 
donateur,  s'il  avait  changé  d'avis ,  pouvait  lui  opposer  l'exception 
de  la  loi  Cincia,  et  se  dispenser  ainsi  de  le  mettre  en  possession. 

Si,  au  contraire,  à  la  suite  de  la  mancipatio  ou  de  Vin  jure 
cessio,  la  tradition  avait  été  faite,  ou  bien  si,  s'agissant  de  chose 
nec  mancipi,  la  translation  de  propriété  avait  été  effectuée  par  la 
simple  tradition,  le  donataire,  se  trouvant  à  la  fois  propriétaire 
et  possesseur,  n'avait  plus  rien  à  demander;  il  n'avait  pas  à 
intenter  d'action  contre  le  donateur,  et  celui-ci  n'avait ,  par  con- 
séquent, aucune  occasion  de  lui  opposer  l'exception.  Voilà  pourquoi 
les  textes  nous  disent  qu'à  l'égard  des  personnes  non  exceptées, 
la  donation  devient  parfaite,  s'il  s'agit  de  chose  mancipi,  par  la 
mancipation  et  la  tradition  réunies,  et  s'il  s'agit  de  chose  nec 
manctpi,  par  la  simple  tradition  (1)  ;  tandis  qu'à  l'égard  des 

Sersonnes  exceptées,  on  reste  dans  le  droit  antérieur,  c'est-à- 
ire  que  la  donation  des  choses  mancipi  est  parfaite  par  la  seule 
mancipation  on  par  la  seule  cession  in  jure,  et  celle  des  choses 
nec  mancipi  par  la  simple  tradition  (2). 

Cependant ,  même  après  la  tradition ,  il  serait  possible  au 
donateur  de  faire  revivre  à  son  profit  le  bénéfice  de  l'exception  de 
la  loi  Cincia,  s'il  lui  était  possible  de  recouvrer  cette  possession  par 
lai  transmise  au  donataire.  Les  règles  sur  les  interdits  destinés  à 
protéger  la  possession  lui  en  fournissaient  le  moyen  à  l'égard  des 
objets  mobiliers.  En  effet,  lorsqu'une  contestation  s'élevait  sur  la 
possession  d'un  objet  mobilier,  celui-là  était  préféré,  et  par  con- 
séquent maintenu  ou  remis  en  possession ,  au  moyen  de  l'interdit 
VTRUBi,  qui  avait  possédé  la  chose  le  plus  longtemps  pendant 
l'année  (3).  Si  donc  le  donateur,  après  avoir  livré  la  chose  par  lui 
donnée,  avait  le  soin  d'en  réclamer  la  possession,  par  l'interdit 
UTRUBi,  avant  qu'il  se  fût  écoulé  six  mois  depuis  la  tradition,  cette 
possession  lui  était  restituée,  et  alors  vainement  le  donataire, 
propriétaire  de  la  chose,  aurait-il  intenté  la  rei  vindicatio :  rentré 
en  possession,  le  donateur  aurait  eu,  pour  se  défendre,  l'exception 


traditlone 
traditlone  sola  > 


(i)  c  Donatio  praîdii  guod  mancipi  est ,  inter  non  exceptas  personas 
atque  mancipatione  pcrficitur;  ejus  vero  quod  nec  mancipi  est,  traditlwu«  •«.-  - 
(Vinc.  fragm.  S  313).  — (2)  «  Pcrficitur  donatio  in  ezceptls  personis  scia  man- 
dpatione  veJ  promissione;  qaoniam  neqae  Gincin  legis  exceptio  obstat,  neque 
in  factum.  »  (ibid.  %  310.)  —  (3)  Voir  ce  que  non»  avons  dit  des  interdits  en 
général .  tome  I ,  Général,,  vf»  SMJ5  et  saiv.  ;  et  des  interdits  sur  la  pow«"'on  • 
ci-dessus,  n»  432.  —  Voir,  quant  à  l'interdit  utrdw,  ci-dessous,  liv.  *,  ui  lo. 
j  4.  —  Gai.  4,  8S  i*^  et  150.  —  Paul.  Sent.  5.  6.  S  1. 
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de  la  loi  Cincia  (1).  A  Tègard  des  immeubles,  le  donateur,  une 
fois  la  tradition  faite,  n*avait  plus  ce  recours  :  la  préférence 
étant  donnée,  en  fait  de  possession  immobilière,  à  la  possession 
actuelle,  par  l'interdit  un  possidetis  (2). 

569.  S'agissait-il  non  pas  d'une  translation  de  propriété,  mais 
d*nne  donation  improprement  dite,  consistant  en  une  obligation 
de  donner  contractée  libéralement,  au  moyen  d'une  promesse  sur 
stipulation,  le  donataire  avait,  conformément  au  droit  civil,  une 
action  personnelle,  la  condictiOj  pour  se  foire  payer;  mais  le 
donateur  pouvait  le  repousser  par  l'exception  perpétuelle  tirée  do 
la  loi  Cincia  (3).  Et  quand  bien  même  le  donateur  aurait  payé,  il 
n'en  serait  pas  du  payement  comme  il  en  était  de  la  tradition  dans 
le  cas  précédent,  parce  que  les  règles  de  la  propriété  et  celles  des 
obligations  sont  différentes.  On  appliquerait  ici  celles  des  obli- 
gations :  en  conséquence,  le  donateur  pourrait  répéter,  par  la 
condicttx)  indehiti,  la  chose  par  lui  donnée  en  payement;  parce 
qu'il  était  de  jurisprudence,  que  celui  qui  paye  tandis  qu'il  pouvait 
opposer  une  exception  perpétuelle  paye  ce  qu'il  ne  doit  pas  (4). 

570.  On  peut  remarquer  que  les  divers  recours  offerts  au  dona- 
teur, par  suite  de  la  loi  Cincia,  mais  dont  il  était  libre  d'user  ou 
de  ne  pas  user,  laissaient  à  sa  disposition,  tant  que  ces  recours 
existaient,  le  sort  de  la  libéralité,  et  enlevaient,  jusqu'à  un  certain 
point  à  cette  libéralité  le  caractère  d'irrévocabilité.  Dans  l'ori- 

ine,  le  bénéfice  de  ces  recours,  et  notamment  l'exception  de  la 
oi  Cincia,  oui  était  perpétuelle,  passaient  aux  héritiers  du  dona- 
teur. Mais,  longtemps  après  la  loi  Cincia,  un  rcscrit  d' Alexandre 
Sévère  décida  que  si  le  donateur  avait  persévéré  dans  la  même 
volonté  jusqu'au  jour  de  sa  mort,  la  donation  se  trouverait  con- 
firmée, et  que  l'héritier  qui  voudrait  user  de  l'exception  serait 
repoussé  par  la  réplique  de  dol  (5). 

571 .  La  disposition  d'Antonin  le  Pieux  qui  voulut  que  la  donation 
inter  parentes  et  liberos  fût  valable  par  le  seul  consentement ,  lors 
même  qu'il  n'y  aurait  eu  ni  tradition ,  ni  mancipation ,  pourvu  qu'il 
n'y  eût  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  (ci-dessus ,  n'^  562), 
apporta  déjà,  mais  seulement  pour  cette  donation  spéciale,  un 
notable  changement  aux  règles  ordinaires  du  droit,  puisqu'elle 
fit  de  la  convention  de  donner,  entre  ascendants  et  descendants, 
un  pacte  obligatoire,  sans  emploi  de  la  stipulation  ni  d'aucun  autre 
moyen  civil  de  créer  les  obligations.  Du  reste,  cette  innovation 

(1)  Vatic.  fragm.  §  311.  —  (2)  Gi-dessoos,  liv.  4«  lit.  15.  S  4.  —  (3)  Vatic. 
fragm.  §  266.  —  D.  kh.  4.  5.  §  5.  f.  Paul.  —  On  pent  induire,  d'un  fragment 
de  Oelse,  au  Digeste,  que  les  préteurs  et  la  jnrrspnidence  avaient  admis,  plus 
tard,  au  profit  du  donateur,  et  avant  le  paycmont,  non-seulement  l'exception 
de  la  loi  Cincia,  mais  même  une  action  rescisoire  {rescissoria) y  pour  tout  ce 
qni  excédait  le  taux  fixé.  (Dic.  39.  5.  21.  §  1.  f.  Gels.)  —  (4)  Vatic.  frmgm. 
1 266.  —  (5)  Varie,  fragm.  g  S^VO  :  «  Quoiiiam  morte,  Cincia  removetur.  t  — 
L^  312  et  313.  —  Machrlard,  Dissert,  p.  327;  LabbIî,  ibid.  p.  398. 


t 


TIT.  VU.  D0VATI0N8  ENTRE-VIPt.  391 

n'avait  trait  en  rien  à  la  loi  Cincia»  puisqu'elle  ne  s'appliquait 
qu'à  des  personnes  ei^ceptées  de  cette  loi. 

572.  Mais  la  donation,  considérée  en  général,  subit  une  modi- 
fication bien  plus  considérable,  d'abora  par  les  dispositions  de 
Constance  Chlore  qui  introduisirent  la  formalité  de  rinsinuation , 
et  enfin ,  par  celles  de  Constantin  qui  exigèrent  la  rédaction  d*un 
acte  écrit  et  le  témoignage  des  voisins  et  autres  témoins  (ci-dessus, 
n"*  562).  Dès  lors,  la  donation  n'est  plus  uniquement  une  alié- 
nation de  propriété,  ou  bien  une  obligation,  une  libération  de 
débiteur,  accomplies  par  les  moyens  ordinaires  du  droit,  et  ne 
différant  des  autres  actes  semblables  qu'en  ce  qu^elle  est  déter- 
minée par  un  motif  de  libéralité  :  la  donation  aevient  un  acte  à 
part ,  qui ,  soit  qu'elle  consiste  en  aliénation ,  soit  qu'elle  consiste 
en  obligation,  exige  des  formalités  spéciales  et  n'est  valable  que 
par  l'accomplissement  de  ces  formalités. 

573.  Nous  avons  parlé  déjà  des  constitutions  de  Théodose  et 
de  Zenon  qui,  tout  en  maintenant  l'insinuation,  supprimèrent  les 
autres  formes  imposées  par  Constantin  (ci -dessus,  n"*  S62). 
Enfin,  arrivent  les  innovations  de  Justinien,  qui,  généralisant 

ttour  toutes  les  donations  ce  qu'Antonin  le  Pieux  avait  fait  seu- 
ement  pour  celles  faites  entre  ascendants  et  descendants,  veut 
que  le  seul  consentement,  par  écrit  ou  sans  écrit,  rende  la  dona- 
tion parfaite,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  tradition.  Mais  il  faut 
bien  s'entendre  sur  ce  mot  de  parfaite  :  il  ne  signifie  pas  que  la 
donation  transfère  de  plein  droit,  sans  tradition,  et  par  elle- 
même,  la  propriété  au  donataire;  mais  seulement  qu'elle  engage 
le  donateur,  qui  peut  être  actionné  pour  qu'il  livre.  La  donation 
devient  ainsi,  et  entre  toutes  personnes,  non  pas  un  contrat  :  ce 
nom  n'est  réservé  qu'à  certaines  conventions  reconnues  et  sanc- 
tionnées en  cette  qualité  par  l'ancien  droit  civil;  mais  elle  devient 
un  pacte  obligatoire,  pacte  légitime.  Du  reste,  ce  sera  la  tradition 
seule  qui  rendra  le  donataire  propriétaire;  et,  par  conséquent,  il 
n'est  pas  exact  de  dire  que  cette  donation,  convention  ou  pacte 
obligatoire,  soit  un  genre  d'acquisition,  puisqu'elle  n'en  est  que 
la  cause. 

Insinuari,  c'est-à-dire  que  l'écrit  constatant  la  donation  doit 
être  rendu  public  par  son  insertion  parmi  les  actes  des  magistrats. 
Les  donations  non  insinuées  n'étaient  pas  nulles  pour  le  tout, 
mais  seulement  pour  ce  qui  excédait  la  somme  prescrite. 

Quasdam  donationes  :  telles  que  celles  qui  sont  faites  par 
l'empereur  ou  à  l'empereur;  pour  le  rachat  des  captifs;  pour  la 
reconstruction  des  bâtiments  incendiés  ou  écroulés. 

574.  Certis  ex  causis.  Les  causes  d'ingratitude  énumérées  dans 
la  constitution  de  Justinien  sont  :  les  injures  graves,  les  violences 
contre  la  personne  du  donateur,  les  préjudices  considérables 
occasionnés  par  dol  dans  sa  fortune,  l'attentat  contre  sa  vie, 
l'inexécution  des  conditions  de  la  donation.  La  révocation  de  U 
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libéralité  pour  cause  d'ingratitude  était  toute  personnelle  contre 
le  donataire  idgrat ,  et  ne  pouvait  pas  être  étendue  contre  ses 
successeurs  ni  contre  les  tiers  (1). 

575.  La  survenance  d*enfant  n'était,  en  droit  romain,  une 
cause  de  révocation  que  pour  les  donations  de  la  totalité  ou  d'une 
quote-part  des  biens,  faites  par  un  patron  sans  enfant  à  son 
affranchi.  Cette  disposition  introduite  par  Constantin  (2) ,  poul- 
ies patrons  seulement  qui  avaient  en  quelque  sorte  cherché  un  fils 
dans  leur  affranchi,  a  été  faussement  considérée  par  quelques 
commentateurs  comme  applicable  à  tous  autres  donateurs. 

576.  On  peut  dire ,  pour  indiquer  les  caractères  de  différence  et 
de  ressemblance  entre  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  à  cause 
de  mort,  que  presque  dans  tous  les  points  sur  lesquels  la  donation 
à  cause  de  mort  diffère  des  legs,  et  que  nous  avons  indiqués  n*  561 , 
elle  se  rapproche  de  la  donation  entre-vifs;  et  réciproquement, 
que  presque  toutes  les  ressemblances  qu'elle  a  avec  les  legs  (n*^  560) 
constituent  ses  différences  avec  la  donation  entre-vifs.  On  peut 
remarquer,  en  outre,  que  la  donation  à  cause  de  mort  n'a  jamais 
besoin  d'être  insinuée,  et  qu*elle  peut  avoir  lieu  entre  mari  et 
femme,  à  la  différence  des  aonations  entre-vifs  (3).  (App.4,1.2.) 

Des  donations  entre  époux  (donatio  inter  virum  et  oxorem)  (4). 

577.  En  effet,  à  l'égard  des  mariages  dans  lesquels  la  femme 
était  passée  in  manu  viri,  l'hypothèse  de  pareilles  donations 
entre- vifs  ne  pouvait  se  présenter;  car  la  femme  in  manu  ne 
pouvant  rien  avoir  ni  acquérir  pour  elle-même,  toute  propriété 
résidant  sur  le  chef  de  famille,  il  ne  pouvait  être  question  de 
donations  entre  eux. 

578.  Quant  aux  mariages  dans  lesquels  la  mantis  n'ayant  pas 
eu  lieu,  chaque  époux  conservait  sa  personnalité  distincte,  il  fut 
reçu  par  la  coutume  romaine  que  les  donations  entre  époux  ne 
seraient  point  valables  :  a  Moribus  apud  nos  receptum  est,  dit 
Ulpien,  ne  inter  virum  et  uxorem  donationes  valerent  (5).  »  Les 
motifs  tout  à  fait  rationnels  de  cette  prohibition  sont  exposés  par 
le  jurisconsulte,  et  par  l'extrait  qu'il  rapporte  d'une  proposition 
de  sénatus-consulte  (oratio)^  faite  par  Antonin  Caracalla  (6). 

579.  Il  faut  distinguer  en  cette  matière  deux  époques  diffé- 
rentrs  :  celle  qui  précéda  le  sénatus-consulte  et  celle  qui  le  suivit. 

Durant  la  première  époque,  la  prohibition  était  absolue;  la 
donation  entre  époux,  par  quelque  acte  qu'elle  eût  été  effectuée, 


(1)  CoD8  8.  56.  De  revocandis  donathnibus,  10.  —  (2)  Ib.  8.  —  (3)  Dic 
39,  6.  43.  f.  Neratii.  —  (4)  Sur  ceUe  matière  et  sur  celle  de  la  dot,  qui  ¥i 
faivre,  voir  les  ouvrages  de  nos  savants  collègues  :  M.  Pbllat,  Textes  sur  la 
doi,  1853;  M.  Machblard,  Sur  les  donations  entre  époux,  1856;  M.  Dbmax- 
CBAT,  Sur  le  fonds  dotal,  1860;  M.  Gidb,  Caractère  de  la  dot,  1872.  —  Labbé 
Mur  Hacuelaw).  Dissertations,  1882,  p. 319.  — (5)  D.  24.  1.  8.— (6) /A.  3.pr. 
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oaDcipation ,  tradilion,  stipulation  oa  tout  autre,  était  uulle  de 
droit  :  ^  Ipso  jure  nihil  valet  quod  actum  est  (l),^ 

Depuis  le  sénatus-consulte  rendu  sous  Antonin  Caracalla,  cette 
rigueur  est  modîGée.  L'époux  donateur  pourra  toujours  révo- 
quer sa  donation  ;  mais  sHi  meurt  sans  avoir  manifesté  aucune 
intention  à  cet  égard,  la  donation  se  trouvera  validée  :  a  Ait 
oratio  :  F  as  esse,  eutn  quidem  qui  donavit  panitere;  heredem 
vero  eripere,  forsitan  adversus  voluntatem  supremam  ejus 
qui  donaverit,  durum  et  avarum  esse  (2).  »  On  applique  alors 
à  cette  donation  ce  qui  se  dit  des  legs  et  des  naéicommis  : 
c  Ut  sit  ambulatona  voluntas  ejus,  usque  ad  vitœ  supremum 
exitum  (3).  » 

580.  Sous  Tune  comme  sous  Tautre  de  ces  époques,  certaines 
donations  aidaient  été  exceptées  de  la  règle;  et  par  conséquent 
elles  étaient  valables  et  irrévocables,  quoique  entre  époux.  Par 
exemple  :  —  celles  qui  n'avaient  pas  le  double  effet  d'appauvrir  le 
donateur  et  d'enrichir  le  donataire,  comme  la  donation  d'un  lieu 
pour  sépulture,  d'un  esclave  pour  l'affranchir,  etc.  (4);  —  celles 
faites  pour  parvenir  à  une  dignité  (5)  ;  —  pour  rétablir  un  édifice 
détruit  par  accident  (6)  ;  —  pour  divorcer  (7) ,  et  quelques  autres 

581.  Si  rhomme  et  la  femme  ne  sont  encore  que  fiancés,  ou 
si  les  noces  contractées  entre  eux  se  trouvent  nulles,  il  n'y  a  pas 
rir  et  vxor;  la  donation  suit  donc  les  règles  ordinaires  (8). 

De  la  dot  et  des  donations  à  cause  de  noces, 

III»  Est  et  aliod  geous  iuter  vivof  S»  D  est  on  aatre  genre  de  donations 

dooatîoniun ,    qood   veteribus    quidem  eotre-vifs,    entièrement   incoona   des 

prudentibof  penitos  erat  incognitum ,  anciens  prudents,  et  introduit  après  eux 

Sos(ea  aotem  a jonioribus  divis  principi-  par  des  empereurs  plus  récents.  Cette 

os  întrodoctum  est;  quod  ante  nuptias  donation,  qui  se  nommait  ante  nupiias, 

vocabatur,  et  tacitam  in  se  conditioncm  était  faite  sous  la  condition  tacite  qu'elle 

habebat,  ut  tune  ratum  esset  cum  ma-  ne  serait  réalisée  que  par  le  mariage 

trimoninm    esset    insecutum.    Ideoque  même.  On  la  nommait  anie  nuptias, 

ante  nuptias  apjpellabatnr,   quod  ante  parce  qu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'a- 

matrimonium  emciebatur,  et  nunquam  vant  les  noces  et  jamais  après  leur  célé- 

post  nuptias  celebratas  talis  donalio  pro-  bration.  Mais  comme  il  avait  été  permis 

cedebat.  Sed  primus  quidem  di vus  Justi-  d'augmenter  la  dot,   même  apr^s  le 

nns,ptter  noster,  cum  augeri  dotem  et  mariage  contracté,  Justin,  notre  père, 

post  nuptias  foerat  permissum ,  si  quid  décida  le  premier,  par  une  constitution, 

taie  evenit,  etiam  ante  nuptias  donatio-  que  dans  ce  cas  on  pourrait  aussi,  même* 

nem  augeri,  et  constante  matrimonio,  pendant  le  cours  du  mariage,  augmenter' 

soa  oonstitirtione  permisit  Sed  tamen  la  donation  anténuptiale.  Cependant  un 

(I)  DiQ.  3.  SJ  10  et  suiv.  —  (2)  Ib,  24. 1.  32.  g  2.  f.  Ulp.  — (3)  /5.  j  3.— 
m  là.  5.  £1  8  à  12  et  16.  f.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  2.  23.  8  2—  (5)  Dic.  24.  i. 
W.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  7.  S  1.  —  (6)  DiG.  24.  1.  14.  f.  Paul.  —  (7)  Ib,  11. 
S  il.  f.  Ulp.  12.  f.  Paul.  —  60.  S  1,  et  62.  f.  Hermogen.  —  (8)  Dig.  24.  1.  5. 
pr.  f.  Ulp.;  27.  f.  Modest.;  3.  g  1.  f.  Ulp.;  65.  f.  Labéon. 
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nomeD  inconvcnims   remaoebat ,   cum  nom  impropre  loi  restait ,  puisqu'on  la 

ante   nuptias   quidem   vocabatur,   post  nommait  ante  nuptias,  tandis  quelle 

nnptias  autem  talc  accipiebat  incremen-  pouvait  recevoir  une  telle  augmentation 

tum.   Sed  nos  plcnissimo  fini  tradere  après  les  noces.  Aussi ,  voulant  complë- 

sanctiones  copientes,    et  conseqiientia  ter  les  règles  de  cette  matière,  et  rendre 

nomina  rébus  esse  studentes,  constitui-  les  mots  conséquents  avec  les  choses , 

mus  ut  taies  donationes  non  augeantur  nous  avons  constitué  que  ces  donations 

tantum ,  sed  et  constante  matrimonio  pourraient  non-seulement  recevoir  une 

Initinm  accipiant,  et  non  ante  nuptias,  augmentation,  mais  encore  prendre  nais- 

sed  propter  nuptias  vocentur  ;  et  dotibus  sance  durant  le  mariage  ;  qu'on  les  nom- 

in  noc  exieqiiantur,  ut  quemadmodum  merait  non  pas  ante  nuptias,  maisprop^ 

dotes  constante  matrimonio  non  solum  ter  nuptias  (à  cause  des  nocrs)  ;    et 

augcntur,  sed  etiam  fiunt;  ita  et  istœ  qu'elles  seraient  assimilées  aux  dots  en 

donationes  quœ  propter  nnptias  intro-  ce  sens  que ,  de  même  que  la  dot  peut 

ductœ  sunt ,  non  solum  antecedant  ma-  être   non-seulement  augmentée,  mais 

trimonium,    sed    eo    etiam    contracto  encore  constituée  pendant  le  mariage, 

angeantnr  et  constitnantor.  de  même  la  donation  à  cause  des  noces 

pourra  non-seulement  précéder  le  ma- 
riage, mais  encore  être  augmentée  on 
établie  après  qu'il  aura  été  contracté. 

582.  La  donation  à  cause  de  noces,  de  la  part  du  mari,  se  lie 
intimement  à  la  dot,  de  la  part  de  la  femme;  il  faut  donc  exposer 
les  principes  généraux  qui  régissent  celle-ci ,  avant  d'en  venir  à  la 
première. 

583.  Le  droit  romain  définit  la  dot  :  tout  ce  oui  est  apporté 
de  la  part  de  la  femme  au  mari  pour  supporter  les  charges  du 
mariage  [adferenda  matrimonii  onera),  La  dot  reçoit  aussi  la 
dénoniinat/on  plus  générale  de  res  uœoria  (chose  venant  de  la 
femme),  expression  consacrée  spécialement  dans  le  nom  de  l'ac- 
tion en  restitution  de  la  dot  (rei  uxoriœ  actio)  (I). 

584.  Le  système  du  droit  romain  sur  cette  matière  s'est  déve- 
loppé lentement,  par  la  suite  du  temps.  La  dot  n'était,  pas  plus 
que  la  donation  entre- vifs,  au  nombre  des  contrats.  Elle  s'effec- 
tuait d'abord  par  la  dation  des  objets,  faite  au  mari  avant  le  ma- 
riage :  c'est-à-dire  par  la  translation  de  ces  objets  en  sa  propriété, 
au  moyen  des  actes  d'aliénation  reconnus  par  le  droit  civil,  tels 
que  la  mancipation,  la  cession  juridique,  ou  simplement  la  tradi- 
tion pour  les  choses  nec  mancipi  (2).  Ensuite,  lorsqu'on  voulut 
s'obliger  à  donner  une  dot,  et  non  la  donner  immédiatemf^nt,  on 
employa  les  formalités  de  la  stipulation  :  le  mari  stipulait  la  dot, 
et  celui  qui  voulait  s'engager  à  la  donner  promettait.  Outre  celle 
forme  générale  d*engagement ,  une  forme  particulière  et  touic 
spéciale  à  cet  objet  s'introduisit,  la  diction  de  la  dot  [dictio  doits); 
c'est-à-dire,  selon  toute  apparence,  la  déclaration  en  termes  solen- 
nels de  ce  que  l'on  constituait  en  dot,  sans  aucune  interrogatioa 
préalable  du  mari  (3).  C'est  ce  que  résume  Ulpien  en  ces  mots  : 

(1)  Vatican.  J,  R,  Fragm.  S§  94,  102,  112.  —  Inst.  4.  6.  §  29.  —  Cod.  5. 
13.  —  (2)  Gai.  2.  §  63.  —  (3)  C'est  une  question  controversée  que  de  savoir 
si  la  diction  de  dot  constitua  une  sorte  de  contrat  particulier,  indépendant  de 
la  nf^cossité  ordinaire  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  conforme.  Les  formel 
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«Dos  aut  datur,  aut  dicitur,  aot  promittitur  (]).  »  Et  voilà  pour- 
quoi la  dot ,  sous  le  rapport  de  la  manière  dont  elle  a  été  consti- 
tuée, esl  ou  donnée  (data)^  ou  dite  (dicta),  ou  promise  (promissa). 
La  dation  et  la  promesse,  n*étant  que  des  formes  générales  du  droit 
civil  commun,  pouvaient  être  faites  par  tout  citoyen;  mais  la  dic- 
tion, étant  une  forme  spéciale  et  exceptionnelle,  n'était  permise 
qu'à  la  femme  ou  à  ses  ascendants  paternels  (2). 

En  dernier  lieu,, la  convention,  ae  quelque  manière  qu'elle  eut 
été  faite,  finit  par  être  considérée  comme  obligatoire,  et  nous  trou- 
vons dans  le  Code  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien 
qui  consacre  ce  principe  (3).  Dès  lors,  la  dictio  dotis  dut  com- 
mencer à  disparaître.  Il  n'en  est  plus  question  sous  Justinien. 

585.  Il  parait  que  ce  fut  de  très-bonne  heure  qu'on  permit  non- 
seulement  de  constituer  la  dot  avant  le  mariage,  mais  encore  de 
l'augmenter  ou  même  de  l'établir  durant  le  mariage  ;  car  Théophile, 
dans  sa  paraphrase  de  ce  paragraphe,  parle  à  ce  sujet  des  anciens 
jurisconsultes,  et  nous  voyons,  en  effet,  que  cette  faculté  existait 
déjà  du  temps  de  Paul ,  qui  s'exprime  ainsi  :  a  Dos  aut  antecedit 
aut  sequitur  matrimonium ,  et  ideo  vel  ante  nuptias  vel  post  nuptias 
dari  potest  (4).  »  Cependant  les  donations  entre -vifs  étaient  prohi- 
bées entre  époux  ;  mais  la  constitution  de  dot  était  considérée 
comme  différant  essentiellement,  dans  son  but,  d'une  donation 
ordinaire.  — Du  reste,  lorsqu'elle  précédait  le  mariage,  elle  était 
toujours  censée  faite  sous  la  condition  tacite  que  ce  mariage  aurait 
lieu  :  a  Sed  ante  nuptias  data,  earum  expectat  adventum  (5).  v 

586.  La  dot  se  trouva  tellement  favorisée  par  la  législation, 
surtout  depuis  les  lois  qu'Auguste  avait  faites  pour  multiplier  les 
mariages,  qu'on  en  fit  presque  une  chose  d'intérêt  public,  ainsi 

Sue  le  manifeste  celte  maxime  :  a  Reipublicœ  interest,  mulieres 
otes  salvas  habere,  propter  quas  nubere  possunt  (6).  »  Les  filles 
avaient  même  une  action  pour  forcer  leur  père  ou  leur  aïeul 
paternel  à  les  doter  (7). 

587.  Sous  le  rapport  des  personnes  par  qui  elle  avait  été  con- 

en  détail  de  cette  diction  ne  nons  sont  pas  connues;  mais  son  caractère  tout 
spécial  et  exceptionnel  résulte  clairement,  selon  nous,  des  extraits  d'Ulpien  que 
non»  citons  ici ,  et  nous  trouvons  au  Digeste  un  grand  nombre  de  fragments  oà 
U  était  question  indubitablement  d'une  dot  constituée  par  diction ,  et  par  lesquels 
nom  pouvons  comprendre  que  la  formule  de  cette  diction  était  à  peu  près  celle-ci  : 
•  X  TiBi  non  ERU.vr  ;  fundds  sempronianus  doti  tibi  erit  ;  quod  mihi  debbs  ,  doti 
TOI  EWT,  etc.  «  (D.  23.  3.  De  jure  dot.  f.  25.  44.  S  i-  *^-  8  4.  etc.  —  Pent- 
étre  le  futur  mari  répondait-il  :  c  Acapio  t  (Terent.  Andria.  5.  4). 

(1)  Ulp.  Reg.  6.  J  1. 

(S)  I  Dotem  dicere  potest  mulier  quœ  nnptura  est,  et  debitor  mulieris,  si  jussti 
ejus  dicat  :  (item)  parens  mulieris  virilis  sexus,  pcr  virilem  sexum  cognatioue 
junctns,  vefut  pater,  avus  patemus.  Dare,  promittere  dotem  omnes  possunt.  ■ 
Ib.  8  2.  —  Voir  aussi  Vaiic.  J.  B.  Frag.,  $§  99  et  100.  —  (3)  Cod.  5.  11. 
6.  —  (4)  Paul.  Sent.  2.  21  bis,  J  1.  —  Dic.  23.  3.  4  et  41.  S  i-  f-  P»?"-  "T 
fô)  Paul.  Sent.  2.  21  6w,  8  2-  —  Dig.  23.  3.  21.  f.  Ulp.  —  (6)  Dic.  23.  3. 
i.  f.  Panl.  —  (7)  Dig.  23.  2.  19.  f.  Marcian. 
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stituëe»  la  dot  était  ou  profectice  {profectitia),  ou  adventice 
(adventiiia).  Profectice,  si  elle  provenait  du  père  ou  de  Vaienl 
paternel,  c*est-à-dire  si  elle  avait  été  constituée  par  eux  ou  par 
quelqu'un  pour  leur  compte  :  qu*il  s'agit  d'une  fille  en  puissance, 
ou  d'une  fille  émancipée ,  peu  importait ,  car,  à  cet  égard ,  ce  n'était 
pas  la  puissance  paternelle  qu'on  avait  considérée  (1).  Adventice, 
si  elle  provenait  de  toute  autre  personne,  constituée  soit  par  la 
femme,  de  ses  propres  biens,  soit  par  un  tiers  quelconque  (2)  : 
a  Dos  aut  profectitia  dicitur,  id  est  quam  pater  mulieris  dedlt; 
aut  adventitia,  id  est  ea  quœ  a  quovis  alio  data  est  (3).  Cette  dis- 
tinction était  importante  pour  déterminer  à  qui  devait  revenir  la 
dot,  en  cas  que  la  femme  vint  à  mourir  durant  le  mariage.  La  dot 
profectice  devait  revenir  au  père  ou  à  l'aïeul  paternel  qui  l'avait 
constituée  :  en  la  donnant,  ils  avaient  rempli  un  devoir,  satisfait 
à  une  obligation  de  paternité;  leur  fille  morte  durant  le  mariage, 
ils  reprenaient  ces  biens.  La  dot  adventice,  au  contraire,  restait 
au  mari  survivant;  à  moins  que  le  tiers  qui  l'avait  constituée  n'eût 
stipulé  qu'en  cas  de  précédés  de  la  femme  elle  lui  reviendrait; 
cas  auquel  la  dot  se  nommait  spécialement  dos  receptitia  (4).  Si  le 
mariage  était  dissous  du  vivant  de  la  femme,  soit  par  le  divorce, 
soit  autrement,  la  dot,  qu'elle  fût  profectice  ouacivcntice,  reve- 
nait à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  (5).  Justinien  modifie  cet  ancien 
droit  sur  divers  points ,  notamment  en  ce  sens  que ,  si  la  femme 
meurt  durant  le  mariage,  la  dot  adventice,  au  lieu  de  rester  au 
mari,  revient  aux  héritiers  de  la  femme  (6). 

588.  La  génération  successive  de  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui le  régime  dotal  est  curieuse  à  étudier.  Par  quelle  gradation, 
du  mariage  accompagné  de  la  manus  maritale,  où  la  personnalité 
de  la  femme  est  absorbée  par  le  mari ,  où  tout  ce  que  celle-ci  avait 
est  irrévocablement  acquis  au  mari,  est-on  passé  à  un  système  dans 
lequel  une  dot,  apportée  par  la  femme  pour  soutenir  les  charges  da 
ménage,  lui  est  conservée  et  garantie?  Ce  serait  fort  intéressant, 
mais  trop  long  à  exposer  ici  en  détail.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  le 
droit  romain  primitif  sur  la  dot,  le  mari  en  devient  maître  absolu. 
U  peut  disposer  à  son  gré  des  biens  qui  la  composent ,  les  aliéner, 
les  engager,  les  hypothéquer,  sans  distinction  de  meubles  ni  d'im- 
meubles; car  ils  lui  ont  été  livrés  en  propriété,  parles  moyens 
translatifs  du  domaine.  —  Une  première  restriction ,  qui  parait 
même  n'avoir  pas  existé  dans  l'origine  (7),  est  apportée  à  cette  pro- 

[»riété  du  mari  :  l'obligation  pour  lui  de  rendre  les  biens  dotaux  à 
a  dissolution  du  mariage;  savoir  :  en  même  nature,  qualité  et 
quantité,  ou  bien  l'estimation,  pour  les  choses  fongibles  ou  mises 
à  prix  par  le  contrat;  et  identiquement  pour  les  autres  choses.  -^ 
Mais  cette  obligation  de  rendre  en  nature  n'est  encore  sanctionnée 

(I)  Dic.  23.  3.  5.  Sg  1  à  8;  11  et  12.  f.  Ulp.  -  (2)  Ib.  gg  9,  Il  et  U.  — 
(3)  Ulp.  Reg.  6.  g  3.  —  (4)  Ib.  ^  4  et  5.  —  (5)  Ib.  gg  6  et  7.  —  (6)  Cod.  5. 
13.  const.  1.  gg  a  et  13.  —  (7)  M.  Giot,  Caractère  de  la  dot,  §  1. 
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par  aucune  garantie  précise;  le  mari,  étant  toujours  propriétaire, 

!\€u\  toujours  valablement  aliéner;  aucune  loi  ne  lui  interdit  cette 
acuité  ni  pour  les  meubles  ni  pour  les  immeubles.  Le  principe  de 
Tinaliénabilité  des  immeubles  dotaux  n'existe  pas  encore  en  droit 
romain.  —  La  première  loi  qui  commence  à  Tintroduire  en  partie 
est  le  plébiscite  rendu  au  temps  d*Auguste  sous  le  nom  de  Lex 
JuLiA  De  adulieriis  et  defundo  dotait  ;  ce  plébiscite  défend ,  sur 
le  territoire  italique,  d'hypothéquer  le  fonds  dotal  de  la  femme 
même  avec  son  adhésion,  et  de  Valiéner  sans  qu'elle  y  consente. 
L'immeuble  dotal ,  à  cette  époque ,  est  encore  aliénable  ;  seulement 
le  consentement  de  la  femme  est  exigé.  —  EnGn  Justinien  constitue 
entièrement  rinaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  même  avec  le 
consentement  de  la  femme  ;  ces  immeubles  sont  pour  ainsi  dire 
frappés  de  mainmorte  durant  le  mariage  :  inaliénabilité  que  nous 
considérons  aujourd'hui  comme  de  Tessence  du  régime  dotal.  Le 
vieux  principe  que  le  mari  est  propriétaire  de  la  dot  reste  toujours 
dans  le  droit  :  il  était  une  vérité  dans  l'ancien;  il  est,  sous  bien 
des  rapports,  une  fausseté  dans  le  nouveau;  mais  il  s'y  perpétue 
comme  un  dicton  (I).  (App.  4,  liv.  4.) 

589.  Quant  à  la  donation  ante  nuptias,  son  usa^e  ne  s'intro- 
duisit que  bien  postérieurement  à  celui  de  la  dot  ;  les  premières 
traces  que  nous  en  offrent  les  recueils  du  droit  romain  se  placent 
sous  Théodose  et  Valentinien,  qui  en  parlent  toutefois  comme 
d'une  institution  déjà  établie  (2). 

Cette  espèce  de  donation,  faite  par  le  mari  à  la  femme,  avait 
toujours  lieu  avant  les  noces,  puisque  les  donations  entre -vifs 
étaient  défendues  entre  époux. 

Elle  fut  introduite  par  similitude  et  comme  par  compensation 
de  la  dot,  et  voici  en  quoi  consistait  cette  compensation  : 

De  même  que  la  femme  apportait  sa  dot  pour  soutenir  les 
charges  du  mariage,  de  même  le  mari  apportait  la  donation  anté- 
nuptiale,  qui  était  spécialement  affectée  à  cet  usage; 

De  même  que  le  fonds  dotal  ne  pouvait  être  engagé  envers  les 
créanciers,  de  même  les  choses  qui  composaient  la  donation  anté- 
nuptiale  étaient  à  l'abri  de  leurs  poursuites ,  en  ce  sens  que ,  durant 
le  mariage,  tant  que  le  mari  était  pleinement  solvable,  la  femme 
n'avait  aucun  droit  à  exercer  sur  les  choses  données,  mais  s'il  de- 
venait insolvable,  elle  avait  une  action  personnelle  et  hypothécaire 
pour  se  les  faire  livrer,  et  même  une  action  réelle  pour  vendiquer 
celles  qui  avaient  été  frauduleusement  aliénées,  et  elle  en  jouis- 
sait pendant  tout  le  mariage  (3).  Ainsi  son  sort  et  celui  de  ses 
enfants  étaient  assurés,  tant  par  la  dot  que  par  la  donation  anté- 
nuptiale  ; 

De  même  que  la  dot  était  restituée  à  la  fin  du  mariage ,  de  même 

(1)  Voir  for  ce  Doint  les  détails  que  nous  donnons  ci-dessous,  tit.  8,  or.  n<»  597 
et  tuiv.  —  (ï)  CoD.  5.  IT.  8.  j  *.  —  (3)  Coo.  5.  lî.  «9.  —  «•  *«•  **•  i  *• 
—  XoHELL.  109.  cap.  i,  —  NoiTM..  61.  cap.  i,  prine.  HiciZ. 
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le  mari ,  à  cette  époque ,  reprenait  tous  ses  droits  sur  les  objets 
composant  la  donation  anténuptiale  ; 

De  même  que,  dans  certains  cas,  la  femme  encourait  comme 
punition  la  perte  de  sa  dot,  de  même  le  mari,  s'il  se  trouvait 
dans  les  mêmes  cas,  perdait  sa  donation; 

Enfin,  si  les  époux  étaient  convenus  que  le  mari,  en  cas  de 
survie,  pourrait  retenir  une  certaine  part  de  la  dot,  par  réci- 
procité, la  femme  avait  droit  à  un  semblable  avantage  sur  la 
donation,  si  c'était  elle  qui  survivait.  D*après  une  constitution 
des  empereurs  Léon  et  Antliémius  (an  468),  il  devait  y  avoir  dans 
ces  gains  de  survie  égalité  proportionnelle,  le  quart,  le  tiers,  la 
moitié  de  la  donation  (1);  d'après  une  novelle  de  Justinien,  éga- 
lité numérique,  la  même  somme  pour  celui  qui  survivrait  (2). 

Le  texte  explique  du  reste  suffisamment  comment  et  pourquoi 
Justinien  permet  d'augmenter  et  même  de  constituer  cette  donation 
pendant  le  mariage ,  et  comment  dès  lors  il  en  change  le  nom. 

IV.  Ërat  olim  et  aiiiis  modus  civilis  4.  Le  droit  civil  reconoaîssait  aufre- 

adquisitionis,  pcr  jus  adcrescendi,  quod  fois  un  autre  mode  d'acquérir,  par  droit 

est  taie  :  Si  communem  servum  habens  d'accroisscmrnt  ;  le  voici  :  Si  quelqu'un 

aliquis  cum  Titio,  solus  libertatem  ei  ayant  uo  esclave  en  commun  avec  Titius, 

imposuit  vel  vindicta,  vel  testamento;  lui  donnait  la  liberté  par  la  vindicte  ou 

co  casu  purs  rjus  amittebatur,  et  socio  par  testament ,  il  perdait  sa  part  de  pro- 

adcrescehat.  Sed  cum  pessimum  fuerat  priélé,  qui  accroissait  à  son  copropric- 

ciemplo,  et  libertatc  servum  defraudari,  taire.  Mais  comme  c'était  un  exemple 

et  ei  ea  bumanioribus  qiiidem  dominis  d'iniquité  que  l'esclave  fût  ainsi  frustré 

damnum  inferri,  ssvioribus  autem  do-  des  effets  de  son  aiïrancliissement,  et  que 

minis  lucrum  adcrescere,  hoc ,  quasi  in-  cet  affruncliisserneut  tournât  au  détri* 

vidia  plénum,  pio  remédie  per  nostram  ment  du  maître  le  plus  humain  et  au 

con^titutionem      mederi      necessarium  profit  du  maître  le  plus  dur,  nous  avons, 

duzimus;  etinvenimus  viamperquamct  par  notre  constitution,  porté  un  pieux 

manumissor,  et  socius  ejus,  et  qui  liber-  remède  à  une  chose  si  o<Jiouse;  et  noos 

tatcm  accepit,  nostro  beneficio  fruantur:  avons  trouvé  un  moyeu  qui  satisfait  à  la 

libertale  cum  effectu  précédente,  cujus  fois  l'affranchissant,  son  copropriétaire 

favore   antiques    Jegislatores   multa   et  et  Tarfranchi  :  la  liberté ,  en  faveur  de 

contra  communes  régulas  statuisse  ma-  -laquelle  les  anciens  législateurs  ont  son- 

nifestum  est  ;  et  eo  qui  eam  imposuit ,  vent  dérogé  aux  règles  communes,  sera 

sus  liberalitatis  stabilitate  gaudente  ;  et  réellement  acquise  ;  celui  qui  l'aura  doo- 

locio  indemni  conservato ,  pretiumque  née  jouira  de  voir  sa  liberté  maintenue, 

servi ,  sccundum  partcm  dominii ,  çucm/  et  son   copropriétaire   sera  indemnisé 

nos  dejînwimus,  accipiente.  par  le  prix  de  l'esclave ,  qui  lui  sera 

payé  en  raison  de  sa  part,  et  selon  la 
fixation  que  nous  en  avons  faite. 

590.  Vindicta  vel  testamento.  Ceci  n'est  pas  assez  précis;  la 
réglQ  à  laquelle  le  texte  fait  allusion  consistait  en  ce  aue,  si 
raÂTranchissement  était  tel  que  raffranchi  eût  dû  être  seulement 
latin-junien,  ou  déditice,  il  ne  produisait  aucun  effet,  et  les  deux 
copropriétaires  gardaient  chacun  leur  droit;  mais  s'il  était  tel 
qu'il  eut  dû  rendre  l'affranchi  citoyen  romain,  c'était  alors  que 
l'accroissement  avait  lieu  au  profit  du  maître  non  affranchissant  (3). 

(1)  CoD.  5.  14.  9.  —  (2)  \ovKï.L.  97,  cap.  1.  —  (3)  Ulpiui  Regul.,  tit.  1. 
1 18.  —  Pauu  Sent.  lib.  4,  tit.  12.  J  1. 
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Quod  nos  definivimus .  On  trouve  ce  tarif,  dressé  suivant 
remploi  de  Tesclave,  dans  une  constitution  de  Justinien  insérée 
au  Code,  liv.  7,  tit.  7,  1,  §  5. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  AUX  DONATIONS. 

591.  Quant  aux  donations  à  cause  de  mort,  il  faut  distinguer 
si  elles  sont  conditionnelles  pour  le  cas  de  décès,  ou  immédiates, 
mais  résolubles  en  cas  de  survie. 

592.  Si  la  donation  est  conditionnelle  pour  le  cas  de  décès, 
JQ8qu*à  ce  que  cette  condition  se  soit  accomplie,  le  donateur  reste 
propriétaire,  il  a  seul  Faction  réelle  en  vendication;  le  donataire 
n*a  encore  ni  droit  échu  ni  action.  Cela  posé,  si  le  donateur,  avant 
son  décès,  révoque  sa  libéralité,  ou  bien  si  la  condition  du  décès 
vient  à  défaillir,  le  donataire  n*a  jamais  eu  de  droit,  et  le  donateur 
peut  exercer  contre  lui  la  vindieatio  pour  se  faire  restituer  la  chose, 
si  le  donataire  la  possède;  mais,  si  la  condition  s*accomplit,  le 
donataire  devient,  par  cela  seul,  propriétaire,  et  il  acquiert,  en 
conséquence,  Faction  en  vendication  (1)  :  jadis,  en  vertu  de  la 
tradition  conditionnelle  ou  de  la  mancipation  qui  lui  avait  été 
faite;  et  peut-être  même  sous  Justinien  (n<^  563)  sans  tradition. 

593.  Si  la  donation  est  immédiate,  mais  résoluble  en  cas  de 
survie,  le  donataire  reçoit  immédiatement  la  chose,  en  devient 

t propriétaire;  il  a  donc  Taclion  réelle  en  vendication  (2).  Mais, 
a  donation  étant  résoluble,  il  peut  arriver  : 

1*  Que  le  donateur  se  repente  et  veuille  révoquer  sa  libéralité. 
Les  textes  lui  donnent,  dans  ce  cas,  deux  actions  :  soit  la  con-- 
dictiOj  action  personnelle  contre  le  donataire,  pour  soutenir  que 
celui-ci  est  abligé  à  rétablir  le  donateur  dans  la  propriété  de  la 
chose;  soit  Faction  réelle,  non  pas  directe,  mais  utile,  accordée 
seulement  par  équité,  par  utilité  (n*^  558);  car  selon  le  droit 
strict,  la  propriété  ne  revenant  pas  au  donateur  ipso  jure,  il  ne 
devait  pas  avoir  d*action  réelle  (3). 

2*  Il  peut  encore  arriver  que  la  condition  de  survie  s'accomplisse 
et  résolve  la  donation.  Alors  le  donateur  a,  pour  se  faire  rétablir 
dans  la  propriété  de  la  chose  (4),  ou  bien,  dans  le  cas  où  elle  a 
été  aliénée,  pour  s'en  faire  donner  le  prix  s'il  l'aime  mieux  (5), 
la  condictio  fondée  sur  ce  que  le  cas  prévu  pour  le  maintien  de 
la  donation  n'a  pas  eu  lieu  (condictio  quasi  re  non  secuta). 

Outre  cette  action  inpersonam,  nous  avons  déjà  dit  qu'Ulpien 
lui  donne  encore,  mais  comme  concession  favorable  et  susceptible 
d'élre  contestée,  une  action  in  rem  pour  vendiquer  la  chose  comme 
si  la  propriété  lui  était  revenue  de  droit ,  par  le  seul  effet  de  sa 

(1)  Dic.  39.  6.  29.  f.  UIp.  —  (2)  Ib.  —  (3)  Ib.  30.  f.  Ulp.  —  (»)  là.  35. 
%  3.  f.  PaaI.  —  (5)  Ib.  37.  S  i-  (-  lilp.î  mais  s'il  s'agissait  d'un  esclave  qui, 
depuis  la  donation ,  eût  été  aflfranclii ,  par  faveur  pour  la  liberté ,  oo  décide  ^'il 
n'en  pourrait  dcinandLT  que  le  prix.  (lù,  39,  f.  Paal.)    . 
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survie  (1).  Ces  actions  réelles,  qu'une  jurisprudence  favorable  lui 
accorde  contrairement  aux  principes  du  droit  strict,  sont  impor- 
tantes, surtout  vis-à-vis  des  tiers  détenteurs,  entre  les  mains  de 
qui  il  peut  ainsi  poursuivre  la  chose. 

594.  Quant  aux  donations  entre-vifs ,  il  est  évident  que,  si 
elles  sont  suivies  de  la  tradition  faite  par  le  propriétaire,  la  propriété 
est  transférée,  et  Taction  réelle  acquise  au  donataire  ;  mais,  puisque 
ces  donations,  dans  la  législation  de  Justinien,  sont  parfaites 
indépendamment  de  toute  tradition,  en  ce  sens  qu'elles  obligent 
le  donateur  à  livrer,  il  faut  examiner  quelles  sont  les  actions  par 
lesquelles  ce  dernier  peut  être  contraint  à  remplir  son  obligation. 
Si  la  donation  a  été  faite  avec  la  solennité  d'une  stipulation  et  d*une 

Sromesse  conforme,  alors  ont  lieu  les  actions  ordinaires  qui  naissent 
e  la  stipulation  (condictio  certi,  si  la  stipulation  est  déterminée; 
eœ  stipulatu,  si  elle  est  indéterminée).  Mais  si  la  donation  a  été 
faite  par  la  seule  convention,  ce  qui  formait  autrefois  un  simple 
pacte  non  obligatoire,  alors  Texécution  en  est  poursuivie  par  une 
action  personnelle  qui  s'applique  généralement  aux  divers  cas 
dans  lesquels  une  onligation  a  été  introduite  par  une  loi  nou- 
velle, et  qu'on  nomme  condictio  ex  lege  (2).  Mais  quelle  aue 
soit  l'action  par  laquelle  le  donateur  soit  poursuivi,  il  ne  aoit 
être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  lui  est  pos- 
sible de  faire  (3).  Il  ne  répond  pas  de  l'éviction,  à  moins  qu'il  ne 
s'y  soit  spécialement  obligé,  ou  qu'il  n'y  ait  eu  dol  de  sa  part  (4). 

TITULUS  Vin.  TITRE  VIH. 

QUDUS  ALUniARB  LICKT  VIL  VOM.  QUI  PEUT  ALlilWR  OU  NOM. 

595.  Après  avoir  exposé  quels  sont  les  moyens  d'acquérir  la 
propriété,  c'est  une  suite  naturelle  d'examiner  par  quelles  pet'- 
sonnes  la  propriété  peut  nous  être  transférée,  et  par  quelles 
personnes  elle  peut  nous  être  acquise.  Tels  sont  les  sujets  de  ce 
titre  et  du  suivant. 

596.  En  règle  générale,  pour  transférer  à  autrui  la  propriété 
par  un  mode  quelconque,  ce  qui  se  nomme  aliéner  [rem  abenam 
facere),  il  faut  avoir  cette  propriété,  et  réciproquement,  lorsqu'on 


(1)  DiG.  39.  6.  S9.  f.  Ulp.  L'âctioo  réelle  et  la  coodiction  ne  pouvant,  par 
leur  nature  et  en  règle  générale,  se  cumuler,  parce  que  les  prétentions  du 
demandeur  dans  l'one  et  dans  Tautre  de  ces  actions  sont  radicalement  contradic- 
toires entre  elles ,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  par  la  suite  ;  il  y  avait  proba- 
blement (n9  546)  un  dissentiment  entre  les  jurisconsultes,  qui  donnaient,  dans 
ce  cas,  les  uns  l'action  réelle,  les  autres  l'action  personnelle.  L'action  person- 
oelle  est  conforme  aux  principes  stricts  du  droit  civil;  Faction  in  rem  n'est 
qu'une  concession  postérieure,  plus  favorable. 

(2)  c  Si  obligatio  le^e  nova  iniroducta  sit,  nec  cautnin  eadem  lege  qno  nenere 
actionis  experiamur,  ex  lege  agendum  est  t  (Dig.  13.  S.  f.  Paul.).  —  God.  8. 
54  85.  8  5.  —  (8)  Dio.  89.  5.  «.  f.  LIp.;  33.  pr.  e'  $  3.  f.  Hermog.  — 
(4)  Ib.  18.  g  8.  r:  tJlp.  y  V         9  a 
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V^,  loreqot^n  est  propriétaire ,  on  peut  aliéner.  Cependant  noai 
allons  voir  par  le  texte  que  ces  deux  règles  souffrent  exceptiflli. 

Accidit  aliquando  ot  cjoi  dominos  lit,  Qaelqoefoîi  il  arrive  qoe  celui  «1  «t 
■lienare  non  potsit;  et  contra,  (jni  do-  propriétaire  d'une  chose  ne  peot  Valié- 
minus  non  sit,  aiienanda  rei  potestatem  nier;  et  rëdproqnement  que  celui  qui 
habeat.  Nam  dotale  prsdium  maritus,  n'en  est  pas  propriétaire  peut  Taliéner. 
invita muliere,/?er/^^ein/tc/îa«i,prolii-  Ainsi  le  mari  ne  peut,  d'après  la  loi 
betur  alienare,  quamvis  ipsiut  sit,  dotis  JuUa,  aliéner  l'immeuble  dotal  contre  la 
causa  ei  datum.  Quod nos,  legem  Juliam  volonté  de  la  femme,  bien  que  cet  îm- 
corrigentes,  in  meliorem  statum  deduxi-  meuble,  loi  ajant  été  donné  en  dot,  hà 
mus.  Gum  enim  lex  in  solis  tantnm-  appartienne.  Sur  ce  point ,  nous  avons 
modo  rébus  locom  habebat  qu«  Italie*  apporté  des  améliorations  et  corrigé  la 
Cnerant;  et  alienationes  inhibebat  qua  loi  Julia  :  en  eflet,  comme  cette  loi  ne 
invita  moliere  fiebant ,  hsfpotkeeoi  OM^  statuait  que  pour  les  biens  de  l'Italie,  et 
tem  eamm  etiam  volente;  utrique  re-  que,  de  plus,  elle  défendait  d'aliéner  sans 
médium  imposuimus ,  ut  et  in  eas  res  le  consentement  de  la  femme,  et  cTily- 
que  in  provmcîali  solo  positiB  sunt,  in-  poihéquer  même  atee  son  consentement, 
terdicta  fiât  alienatio  vel  obligatio,  et  nous  avons  voulu  que  l'aliénation  et 
neotrum  eomm  neque  consentientWns  l'engagement  des  immeubles  dotanx 
wtulieribtu  procédât ,  ne  sezus  muliebris  soient  prohibés  aussi  dans  les  provinces, 
fjragilifas  in  pemidem  sobstantis  earam  et  que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  puissent  avoir 
converteretor.  lieu  mène  avec  le  consentement  de  la 

femme,  de  peur  qu'on  n'abuse  de  la 
fragilité  de  ce  sexe  an  détriment  de  sa 
fortune. 

597.  Per  legem  JuUam.  Legs  JuLa  de  aduUeriU,  nous  dit 
Paul  dans  ses  sentences ,  «  caveiur  ne  dolale  prœdium  maritus 
invita  uxore  alienet  (1).  a  Le  but  de  ce  plébiscite  rendu  sous 
Auguste  étant  seulement  de  protéger  la  femme  vis-à-vis  du  mari» 
Taliénation  peut  avoir  lieu  avec  son  consentement. 

Qvuanti$  ipsius  sit,..  Le  système  du  régime  dotal  ne  s*est  dé- 
veloppé dans  le  droit  romain  que  par  le  laps  de  temps,  ainsi  que 
nous  Pavons  déjà  dit  (2)  (n*  588) .  Dans  le  principe,  les  choses  appor- 
tées en  dot  an  mari  lui  étant  livrées  avec  les  formalités  néces- 
saires pour  transférer  la  propriété ,  elles  lui  appartenaient  sans 
restriction  :  a  Quamvis  ipsius  sit,  dit  Gains,  vel  mancipatum  ei 
dotis  causa,  vel  injure  cessum,  vel  usucaptum  (3)  »  ;  mots  que  les 
rédacteurs  des  Instituts  ont  remplacés  par  ceux-ci  :  dotis  causa 
et  datum,  vu  la  suppression  de  la  mancipation  et  de  la  cession 
m  jure.  On  Tobligea  ensuite  à  rendre  en  nature,  après  la  dissolu- 
tion du  mariage,  les  objets  particuliers  qui  n'avaient  pas  été  esti- 
més; pins  tard,  la  loi  Julia,  comme  sanction  de  cette  restitution, 
défendit  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  sans  le  consentement  de 
la  femme.  Si  ces  immeubles  avaient  été  estimés  lors  de  leur 
apport,  et  que  le  choix  eût  été  laissé  au  mari  de  rendre  à  la  dis- 
solution du  mariage  l'estimation  an  lieu  des  immeubles  »  il  est 
évident  qu'il  aurait  le  droit  de  les  aliéner  (4). 

(i)  Paul.  Sent.  lib.  S,  tit.  21  bis,  i  î.  —  (2)  Voyes  encore  sur  ee  point 
l'eioeUenl  travail  de  M.  Gide  sur  le  caractère  de  la  dot.  ^  (8)  Gai.  Inst. 
comm.  i.  g  63.  «i.  {h)  Dis.  23.  5.  il.  f.  Afirio 
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598.  Hypothecas  autem  etiam  volente,  Jostinien  attribue  ici  à 
la  loi  Julia  Tintroduction  de  la  règle  qui ,  protégeant  la  femme 
contre  sa  propre  faiblesse,  défend  d*iiypothéquer.  Timmeable 
dotal,  même  avec  son  consentement,  Thypothèque  pouvant  la 
conduire  à  une  aliénation  qu'elle  n'avait  point  prévue  (1).  Mais 
aujourd'hui  le  silence  de  Gains  (II,  §  63)  sur  ce  point  et  la  consi- 
dération que  l'hypothèque  était  inconnue  en  Italie  du  temps 
d'Auguste,  ont  donné  crédit  à  l'opinion  qui  rattache  cette  dispo- 
sition au  sénatus-consulte  Velléien  portant  interdiction  à  toute 
femme,  mariée  ou  non,  de  s'obliger  pour  un  tiers.  Si  cette  inter- 

{^rétation  est  fondée,  il  en  résulte  que  la  femme  pouvait,  dans 
'ancien  droit,  consentira  l'hypothèque  du  fonds  dotal,  lorsqu'il 
s'agissait  de  sa  propre  dette. 

599.  Neque  consentieniibus  mulieribus.  Ici  le  système  dotal 
change  et  se  complète;  il  ne  s'agit  plus  seulement  d'assurer,  contre 
le  mari,  les  droits  de  la  femme  à  la  restitution  de  son  immeuble  : 
il  s'agit  encore  d'assurer  cet  immeuble  contre  la  faiblesse  de  la 
femme  elle-même,  dans  tous  les  cas  où  il  doit  lui  revenir,  à  elle  ou 
à  ses  héritiers,  après  la  dissolution  du  mariage.  En  conséquence, 
il  ne  pourra  être  aliéné  même  avec  son  consentement.  Voilà  par 
quelle  gradation  on  s'est  trouvé  conduit  à  ce  principe  de  l'inalié- 
nabilité  du  fonds  dotal  (prœdium)^  principe  qui,  du  reste ,  n'est 
pas  appliqué  aux  objets  mobiliers. 

Si,  contrairement  à  la  prohibition,  l'aliénation  de  l'immeuble 
dotal  avait  eu  lieu,  la  nullité  n'existerait  qu'à  l'égard  de  la  femme 
ou  de  ses  héritiers,  lorsqu'ils  voudraient  se  faire  restituer  l'im- 
meuble. 

600.  La  loi  Julia  devait,  à  moins  de  disposition  contraire  et 
formelle,  ne  statuer  que  pour  le  sol  d'Italie,  puisqu'à  l'époque oJk 
elle  a  été  rendue  les  provinces  étaient  encore  sous  un  régime  à 
part.  Cependant,  sous  Gains,  il  était  déjà  controversé  si  ce  droit 
ne  s'appliquait  pas  aux  provinces  :  a  Quod  quidem  jus  utrum  ad 
italica  tantum  prœdia,  an  etiam  ad  provincialia  pertineat,  dubi- 
tatur  (2).  »  A  l'époque  et  sous  le  système  provincial  de  Justinien, 
il  ne  doit  plus  y  avoir  de  différence. 

I.  Contra  aatem,  créditer  pignos  ex  1.  Réciproqaement,  le  créancier  peut, 

pactione,  quamvis  eiui  ea  res  nos  sii,  d'après  la  convention,  aliéner  le  gage, 

alienare  potest  :  seu  hoc  forsitan  ideo  quoiqu'il  n'en  soit  pas  propriétaire.  Htis 

vidctur  fieri,  quod  volontate  débitons  cette   aliénation   peut   être  considérée 

intelligitur  pignus  alienari ,  qui  ab  initio  comme  ayant  lieu  par  la  volonté  do  dé- 

contractus  pactus  est,  nt  liceret  credi-  biteur,  qui,  en  formant  le  contrat,  eii 

tori  pignns  veudcrc  si  pecunia  non  soU  convenu  que  le  créancier  pourrait  vei- 

vatur.  Set!  ne  creditores  jus  suum  per-  dre  le  gage  s'il  nétait  pas  payé.  Mais 

sequi   impedirentur,    neqne   dcbitores  afin   que    les   créanciers    ne    pnisseoi 

temere  tuarom  rerum  dominium  amit-  éprouver  d'empêchement  dans  la  pour- 


(1)  Voir  là-dessus  la  pimphrase  de  Théophile,  ions  ce  paragraphe. 

(2)  Gai.  Gomm.  2.  J  63. 
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tare fideântor,  nostra  coostituttone  cod-  suite  de  leurs  droits,  et  oue  d'un  autre 
soltom  est ,  ao  certus  modns  impositus  cAtc  les  débiteurs  ne  puissent  paraître 
est  per  qnem  pignorum  distractio  possit  dépouillés  légèrement  ae  leur  propriété, 
procedere  ;  cojus  tenore  otrique  parti ,  notre  constitulion  a  prescrit ,  pour  la 
creditorum  el  debitorom ,  tatis  abonde  vente  des  gages ,  un  mode  déterminé 
provisom  est.  de  procédure ,  qui  pourvoit  amplement 

aux  intérêts   tant  des  créanciers   qae 

des  débiteurs. 

601.  Cet  exemple  est  tiré  de  Gaius ,  qui  y  ajoute  celui  du  pro- 
cureur, et  celui  du  curateur  qui,  diaprés  la  loi  des  Douze  Tables, 
peut  aliéner  les  choses  du  furieux  (1).  On  peut  en  dire  autant  du 
tuteur  à  Tégard  de  son  pupille,  en  Taisant  observer  toutefois  que, 

f»our  Taliénation  des  immeubles  ruraux,  la  permission  du  juge 
eur  était  généralement  nécessaire. 

Quant  aux  règles  indiauées  par  le  texte ^  relativement  au  gage, 
ce  n*est  pas  ici  le  lieu  de  les  développer  ;  elles  trouveront  leur 
place  lorsque  nous  traiterons  de  ce  contrat.  Il  nous  suffira  de  dire 
que,  soit  qu'il  fût  convenu,  soit  qu'il  ne  le  fût  pas,  que  le  créan- 
cier à  défaut  de  payement  pourrait  vendre  le  gage,  c'était  là  une 
conséquence  essentielle  du  contrat.  On  n'aurait  pas  même  pu 
convenir  du  contraire,  et  le  pacte  ne  vendere  liceat  n'enlèverait 

{»as  au  créancier  le  droit  de  vendre  ;  il  lui  imposerait  seulement 
'obligation  d'annoncer  la  vente  au  débiteur  par  trois  dénoncia- 
tions préalables  (2). 

La  constitution  de  Justinien,  dont  parle  ici  le  texte,  est  insérée 
au  Code  (liv.  8,  tit.  34,  const.  3).  Elle  laisse  aux  parties  le  droit 
de  régler,  dans  le  contrat,  le  temps,  le  lieu  et  les  autres  condi- 
tions de  la  vente  ;  ce  n'est  qu'à  défaut  de  pareilles  conventions 
que  les  formalités  prescrites  par  cette  constitution  doivent  être 
observées. 

a.  Nunc  admonendi  sumus,  neque  %»  Ici  se  place  cette  règle,  que  ni 
pupillum ,  neque  pnpillam ,  ullam  rem  le  pupille  ni  fa  pupille  ne  peuvent  rien 
aine  tutoris  auctoritate  alienare  posse.  aliéner  sans  l'autorisation  du  tuteur.  Si 
Ideo  si  muluam  pecuniam  alicui  sine  doue  Tun  d'eux,  sans  cette  autorisation, 
totoris  auctoritate  dederit,  non  con/ro^tf  livre  à  quelqu'un  une  tomme  d'argent 
Migationem,  quia  pecuniam  non  facit  en  prêt,  il  ne  forme  pas  de  contrat, 
accipientis;  ideoque  nummi  vindicari  parce  qu'il  ne  transfère  pas  la  propriété 
posaont,  siciibi  extent.  Sed  si  nummi  de  l'argent  à  celui  qui  la  reçoit;  et  par 
qnos  mutuo  minor  dederit ,  ab  eo  qui  conséquent  les  pièces  peuvent  être  ven^ 
accopit  bona  fide  consumpti  sunt,  coït-  diquées  partout  où  elles  se  trouvent. 
dici  possunt;  si  mala  fido,  ad  exhiben^  Mais  si  ces  pièces  ont  été  consommées 
dum  de  bis  agi  potesl.  At,  ex  contrario,  par  celui  qui  les  a  reçues  du  pupille  :  si 
res  omnes  pupille  et  pupille  sine  tutoris  c'est  de  bonne  foi,  on  agira  oar  la  cou* 
auctoritate  recte  dari  possunt.  Ideoque,  diction;  si  c'est  de  mauvaise  foi,  poT 
si  debitor  pupille  sohat,  necessaria  est  l'action  adexhibendum. — Au  contraire^ 
debitori  tutoris  auctorHas  :  alioquin  non  le  pupille  et  la  pupille  peuvent  acquérir 
liberabitor.  Sed  etiam  hoc  evidentissima  valablement  toutes  choses  sans  l'autori- 
ratione  statutnm  est  in  constitutione  sation  du  tuteur.  D*où  il  suit  que  si  le 
quam  ad  Gasarienses  advocatos,  ex  sug-  débiteur  paye  au  pupille,  il  est  néces- 


(M  Gaius.  Gomm.  S.  S  64.  —  (2)  Iho.  13.  7.  f.  V.  5  et  0. 

20. 
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«ettione  Triboniani ,  viri  emioentittimi,  laire  pour  ce  débiteur  qoe  raotorisatioD 

qocstorU  Mcri  palatii  nottri,  promulga-  du  tateur  intenrienne,  autrement  il  ne 

vimof  :  qua  dispotitam  est,  ita  licere  fera  point  libéré.  Ce  point  a  été  réglé, 

totorî  vel  coratori  debitorem  popillarem  for  les  motifs  les  pins  évidents,  par  la 

solvere,at  prias  sententiajodiciâlis,  sine  constitution   que  nous  avons  adressée 

onmi  damno  celebrata ,  noc  permittat.  aux  avocats  de  Gésarée,  à  la  suggestion 


Quo  subtecoto,  si  et  judex  pronontia-   de  Tribonien,  cet   bomme  éminent, 
vent,  et  débiter  solverit,  sequatnr  bn-   questeur  de  notre  paUds  impérial  :  eon» 


«am  babeat  pupilîus ,  aut  ex  ea  locn-  toriser  préalablement  par  une  sentence 
pletior  sit ,  et  adbuc  eamdem  summam  du  juge ,  accordée  sans  ancnns  frais. 
peut  ^  per  exeejftionemdoU  malt  svh^  Ces  formes  observées  et  le  débiteur 
moveri  poterit  Quod  si  maie  consump-  ayant  payé  d*après  la  sentence  dn  juge, 
terit,  aut  furto  amiserit,  nibil  proderit  ce  payement  uii  donnera  ^»/eme  ei  e»- 
^bbitori  doli  mali  exceptio,  sed  nibilo-  tière  séeurUé.  Quant  an  payement  qoi 
jninns  danmabitur,  qma  temere,  sine  aura  été  (ait  autrement  que  nons  ne 
tetore  auctore,  et  non  secnndnm  nostram  l'avons  ordonné  :  si  le  pupille  a  eaeore 
dispositionem  solverit.  Sed  ex  diverse,  l'argent  en  sa  possession,  on  s'O  en  a 
IpnpiUi  vel  pupills  solvere  sine  tntore  tiré  profit,  et  qu'il  demande  une  se- 
«actore  non  possunt,  quia  id  qnod  sol-  conde  ibb  la  même  somme,  il  pourra 
vunt  non  fit  accipientis  :  cum  silicet  être  repoossé  par  rexcepiion  de  dai. 
anllius  rei  alienatio  eit  lino  totoris  Mais  s'a  l'a  inutilement  consommée,  oa 
anctoritate  concassa  ail»  perdue  par  vol,  le  débiteur  ne  pourra 

profiter  de  Fexoepfion  de  dol ,  et  il  n'ea 
sera  pas  moins  condamné,  parce  qu'il 
aura  payé  impmdenunent,  sans  se  con- 
former à  nos  dispositions.  En  sens  in- 
verse, les  pupilles  ne  peuvent  payer 
sans  l'autorisation  de  leurs  tuteurs,  parce 
qu'ils  ne  transfèrent  pas  la  propriété  de 
ce  qu'ib  livrent  en  payement,  poisass 
aucune  aliénation  ne  leor  est 


sans  cette  autorisation. 


€eHe 
tuteur 


meilleure.  Nous  avons  montré  que  de  celle  règle  découle,  entra 

JtUtreS   COna^.nnAnr0JI     Ia  nrînnSnA  /in^ils   nA  nAnvAnl   fÎAm    «I:a.«a* 

landis  qu 
4lévelopp( 
brièvement  parcourir. 

603.  Premier  cas.  Si  mutuam  peeumam  dederit  (si  le  pupille, 
sans  autorisation,  donne  de  Fargent  en  tmUuum).  Le  mvUwantA 
ie  prêt  aue  nous  nommons  prêt  de  consommation  (voyez  cinlessos, 
n*  23).  Cet  acte  était  rangé  par  le  droit  civil  des  Romains  au  nombre 
des  contrats;  il  avait  pour  effets  principaux  :  de  transférer  àTem' 
prunteur  la  propriété  des  choses  qui  lui  étaient  livrées  en  mutum; 
-et,  par  siiite ,  de  Tobliger  à  rendre  les  choses  à  Tépoque  6xée,  noo 
pis  identiouement,  mais  en  transférant  à  son  tour  au  préteur  It 
propriété  de  choses  de  même  nature,  qualité  et  quantité.  Cette 
obligation  que  contractait  Tempruntenr  était  Tobligation  essen- 
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tielle  du  mutuum;  le  préteur  en  poursuivait  rexécution  par  la 
eondictio  certi,  action  personnelle ,  qui  n*était  pas  spéciale  aa 
mutuum  seul,  mais  qui  s^appliquait  à  divers  autres  cas,  et  par 
laquelle,  dans  l'espèce  du  mutuum,  le  préteur  soutenait  que 
Temprunteur  était  onligé  de  lui  livrer  en  propriété  telles  choses, 
de  telle  qualité,  en  tel  poids,  nombre  ou  mesure. 

Non  contrahit  obligationem^  il  ne  forme  pas  de  contrat  {con- 
trahere  s'entend  ici  activement).  Le  pupille  ne  pouvant  aliéner, 
les  objets  qu*il  livre  ne  deviennent  pas  la  propriété  de  celui  qui  les 
reçoit,  cet  effet  essentiel  du  mutuum  n'est  pas  produit;  par  consé- 
quent, l'obligation  essentielle  qui  en  est  la  suite  (savoir,  celle  de 
remplacer,  à  l'époque  convenue,  les  choses  acquises  par  suite  du 
prêt,  en  transférant  au  préteur  des  choses  de  même  nature,  qualité 
et  quantité)  ne  peut  prendre  naissance,  ni  par  conséquent  la 
eondictio  certi,  qui  a  pour  but  d'en  poursuivre  l'exécution.  H 
résulte  seulement  de  la  livraison  faite  par  le  pupille  que  celui  à 
qui  il  a  livré  se  trouve  détenteur  de  choses  appartenant  au  pupille. 

604.  Cela  posé,  voyons  quelles  actions  a  te  pupille  pour  obtenir 
la  restitution  de  ces  choses. 

1*  Si  les  choses  n'ont  pas  été  consommées,  et  se  trouvent 
encore  identiquement  dans  les  mains  de  celui  qui  les  a  reçues,  le 
pupille  aura  la  vendication  (rei  vindicatio),  action  par  laquelle 
il  soutiendra  que  ces  choses  sont  à  lui.  Évidemment  ce  ne  sera 
pas  le  cas  d'intenter  la  eondictio  certi,  c'est-à-dire  de  soutenir 
que  le  détenteur  est  obligé  de  transférer  en  remplacement  la  prtH 
priité  de  choses  de  même  nature ,  qualité  et  quantité  ; 

2*  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  bonne  foi  :  alors  le 
pupille  ne  peut  plus  les  vendiquer,  puisqu'elles  n'existent  plus; 
c'est  le  cas  d'intenter  la  eondictio  eerti  pour  qu'on  lui  transfère 
en  propriété  At%  choses  de  même  nature,  qualité  et  quantité; 

3*  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  mauvaise  foi  :  le  pupille 
aura  Faction  ad  exhibendum.  Il  faut  se  reporter  à  ce  que  nous 
avons  dit  sur  cette  action  (n"*  387).  On  y  verra  qu'elle  avait  pour 
but  de  faire  exhiber,  représenter  identiquement,  par  quelqu'un, 
des  choses  qu'il  avait  cachées,  fait  disparaître,  ou  même  détruites 
de  mauvaise  foi  ;  que,  dans  ce  dernier  cas,  ne  pouvant,  par  suite 
ie  son  dol,  exhiber  identiquement  des  choses  oui  n'existaient 
plus,  il  était  condamné  à  des  dommages-intérêts  nxés  par  le  ser- 
ment du  demandeur  (I)  ;  et  c'était  là  l'avantage  qu'offrait  l'action 
ad  exhibendum.  Le  pupille  avait  aussi  la  rei  vindicatio  (2). 

605.  DsuxifcifB  CAS.  Si  debitor  pupïllo  solvat,  si  un  débiteur 
fait  un  payement  au  pupille.  Le  pupille,  ne  pouvant  rendre  sa 
condition  pire,  ne  peut  éteindre  ses  créances,  c'est  une  règle  bien 
établie  :  cependant,  comme  il  peut  tout  acquérir,  il  devient  pro- 
priétaire de  ce  que  lui  livre  le  débiteur,  et  ce  dernier  ne  peut  plus 
vendiquer  les  oojets  qu'il  a  livrés  ;  voilà  pourquoi,  de  ce  que  le 

(i)  D.  il.  3.  5.  pr.  fr.  Marcian.  —  (2)  D.  6.  i.  36.  pr.  fr.  Gaiai. 
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Supille  peut  tout  acquérir,  il  résulte  qu*il  est  nécessaire  pour  le 
ébiteur  de  ne  rien  lui  livrer  en  payement  sans  rautorisation  du 
tuteur.  Il  faut  bien  remarquer,  en  effet,  que  c'est  dans  Tintérét 
du  débiteur,  et  non  du  pupille,  que  le  texte  parle  de  la  nécessité 
de  rautorisation  {necessana  est  aebitori  tutoris  auctoritas).  Dans 
ce  sens,  le  ideoque  du  texte  exprime  une  conséquence  très-logi- 
que, et  ce  n*est  que  faute  de  Tavoir  ainsi  entendu  que  les  com- 
mentateurs y  ont  vu  une  inconséquence. 

Le  débiteur  ne  pouvant  plus  vendiquer  les  choses  qu*il  a  livrées, 
)uisque  le  pupille  les  a  acquises,  il  ne  reste  plus  en  sa  faveur  que 
es  conséquences  de  ce  principe,  que  personne  ne  peut  s'enricnir 
aux  dépens  d*autrui,  principe  qu'on  applique  aussi  aux  impubères, 
ainsi  que  nous  Tavons  déjà  dit  (n""  245).  Voilà  pourquoi  U  reste  au 
débiteur  Vexception  de  dol,  pour  faire  tenir  compte  de  ce  au'îl  a 
livré,  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont  le  pupille  a  pronté. 

606.  Plenisaima  securitas,  La  constitution  que  Jnstinien  indi- 
que ici  est  insérée  au  Code(]iv.  5.  tit.  37,  const.  25).  Elle  ne  s'appli- 
que pas  au  payement  des  fermages,  intérêts  et  autres  revenus  qui 
sont  dus  au  pupille.  Pour  apprécier  les  effets  de  cette  constitution 
et  le  sens  de  ces  mots  plenissima  securitas,  il  faut  observer  que, 
selon  le  droit,  le  payement  fait  avec  l'autorisation  du  tuteur  l'ibère 
le  débiteur,  et  la  dette  se  trouve  éteinte  ;  —  mais  si,  parla  suite, 
le  pupille  ne  pouvait  recouvrer  de  son  tuteur  cette  créance  qui 
avait  été  payée,  et  si,  à  cause  de  l'insolvabilité  de  ce  tuteur,  lise 
trouvait  ainsi  exposé  à  éprouver  un  préjudice,  il  pouvait  arriver 
que  le  préteur  lui  accordât,  selon  les  circonstances,  une  restitu- 
tion en  entier  (in  integrum  restitutio),  c'est-à-dire  le  replaçât 
dans  son  premier  état,  fît  revivre  sa  créance,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  explinué  (n«  269).  C'était  la  chance  de  cette  resiituiio 
in  integrum  que  le  débiteur  évitait  en  ne  payant  au  tuteur  qae 
d'après  une  permission  du  juge,  et  voilà  pourquoi  ce  payement 
lui  procurait  pleine  et  entière  sécurité. 

607.  Troisième  cas.  Si  l'impubère  paye  sans  autorisation.  Le 

{payement,  en  droit  romain,  était  un  acte  d'aliénation,  puisque 
a  chose  due  en  propriété  n'était  pas  aliénée  par  la  convention 
elle-même,  mais  seulement  par  la  tradition.  Le  pupille  ne  pouvait 
donc  payer  valablement,  et  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons 
dit  des  choses  qu'il  aurait  livrées  en  mutuum, 

TITULUS  IX.  TITRE  IX. 

raa  QDAS  PIRSONAS  CL'IQUI  ACQIHUTUR.  PAA  QUILLES  PKRSONX'BS  OM  ACQCmT. 

608.  Le  trait  caractéristique  du  droit  romain ,  en  cette  matière, 
consiste  dans  les  deux  principes  déjà  indiqués  (ci-dess.,  n*  234)  :  Le 
premier,  que,  selon  le  droit  civil,  la  personne  du  citoyen  romaio 
ne  peut  être  représentée  par  une  autre  ;  chacun  peut  seul ,  pour  sol- 
même,  agir  dans  les  actes  civils,  contracter,  acquérir.  Le  second, 
que  tous  ceux  qui  sont  soumis  au  chef  de  famille  ne  sont  censéf 


TIT.  IX.  PAfi  QU&LLES  PEASONHBS  OM  ACQUIERT.  407 

faire  qu'une  seule  et  méoie  personne  avec  lui,  leur  individualité 
se  confond  dans  sa  personne,  s'identifie  avec  elle.  Comme  partie 
subordonnée,  comme  dépendance,  comme  instrument  de  cette 
personne,  ils  peuvent  donc  intervenir  à  sa  place  dans  divers  cas, 
contracter,  acquérir  pour  elle.  Le  texte  examine  ici,  relativement 
à  Tacquisition  de  la  propriété ,  d*abord  les  conséquences  de  ce 
dernier  principe ,  et  ensuite  celles  du  premier. 

Adqoiritnr  vobis  non  solnm  per  vos-  Vous  acquéres  non-teolement  ptr 

metipsoê ,  sed  etiam  per  eos  quos  in  vous  >  mêmes ,  mais  par  ceux  que  tous 

potestate  habetis  :  item  per  eos  servos  avez  en  votre  puissance  ;  par  les  esclaves 

m  quibus  usumfructum  iiabetis;   item  sur  lesquels  vous  avez  un  droit  d'usu- 

per  Domines  iiberos  et  servos  alienos,  fruit;  et  par  les  bommes  libres  et  les 

quos  bona  Gde  possidetis ,   de  qoibns  esclaves  a  autrui  que  vous  possédez  de 

tiognUs  diligentiua  dispiciamof.  bonne  foi.  Traitons  de  cbacun  d'enz 

plus  spécialement. 

609.  Vous  acquérez  par  ceux  qui  sont  soumis  à  votre  puissance: 
c'est-à-dire  que  les  événements  d'où  découle  la  propriété,  bien 
qu'ils  se  réalisent  en  leur  individu,  produisent  la  propriété  non 
pour  eux,  mais  pour  vous,  parce  que  leur  individualité  se  confond 
dans  votre  personne,  dont  ils  sont  censés  n'être  qu'une  dépen- 
dance, qu'un  instrument.  Hais  comme  cette  confusion  n'est  pas 
complète  dans  tous  les  cas,  comme  elle  varie  selon  la  nature  du 
pouvoir,  l'acquisition  de  la  propriété  n'est  pas  produite,  non  plus, 
pour  tonte  chose  à  l'égard  de  tous  ;  elle  n'a  lieu  qu'avec  plus  ou 
moins  d'étendue,  selon  les  personnes  et  selon  les  droits  auxquels 
elles  sont  assujetties. 

Acquisition  par  les  Jils  de  famille. 

I.  Igîturb'berivpstriutriusquesezus,        1.  Jadis  les  enfants  de  l'un  et  de  l'an - 

quos  in  potestate  habetis,  olim  quidem ,  tre  seze  faisaient  acquérir  au  chef  de 

quidquia  ad  eos  pervenerat  (ezceptis  famille  sous  la  puissance  duquel  ils  se 

videilcet  castrensibus  peculiis),  hoc  pa-  trouvaient  tout  ce  qui  leur  obvenait , 

rentibus  sois  adquirebant  sine  uUa  (lis-  excepté  toutefois  les  pécules  castrans  : 

tinctione.  Et  hoc  ita  parentum  fiebat ,  ut  à  un  tel  point  que  ce  que  le  chef  de 

esset  eis  licentia,  quod  per  unum  vel  famille  avait  ainsi  acquis  par  un  de  ses 

unam  eomm  adquisituro  est,  alii  vel  ex-  enfants,  il  était  maître  de  le  donocr,  de 

traneo  donare,  vel  vendcre,  vel  quocum-  le  vendre  on  de  le  transporter  d'uuc 

que  modo  voluerint ,  applicare.  Quod  manière  quelconque  à  tout  autre  de  ses 

nobis  inhumanom  visum  est;  et  gène-  enfants  ou  même  à  un  étranger.  Nous 

rail  constitutione  emissa  et  liberis  pe-  avons  vu  là  de  F  inhumanité,  et,  par  une 

percimus  et  patribus  honorem  debitum  constitution  générale,    nous  avons  en 

servavimns.  Sancitum  etenim  a  nobis  eflet  sanctionné  que  tout  ce  qui  obvien- 

est,  ut  ii  qoid  ex  re  patris  ei  obveniat,  dra  aux  enfants  par  la  chose  du  père 

hoc,  secundumantiquamobservationem,  sera  acquis  en  totalité  à  ce  dernier,  coa- 

totom  parenti  adquiratur.  Quœ  enim  in-  fermement  à  l'ancien  droit.  Quelle  iu- 

vidia  est,  quod  ex  patris  occasione  pro-  jui^tice  peut-on  trouver  en  effet  à  ce  que 

fectmn  est,  hoc  an  eum  reverti?Quod  ce  qui  provient  du  père  retourne  au  père/ 

antem  ex  alia  causa  sibi  6lius  familias  Mais  pour  les  acquisitions  que  le  fils  do 

«dquisivit ,    hujus   usumfructum    patri  famille  fera  pour  toute  autre  cause ,  îe 

quidem  adquirat,  dominium  autem  apud  père  n'en  obtiendra  que  Tusufruit,  ïu 

eum  remaneat;  ne  quod  ei  suis  labori-  propriété  restera  au  fils;  afin  queceder- 

bos,  vel  prospéra  fortuna  accessit ,  hoc  wr  n'ait  point  la  douleur  de  voir  pas- 
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in  alioin  pervenieiis,  loctuosmn  ei  pro-   ser  à  un  aolre  le  produit  de  ton  labeur 
cedat.  ou  de  sa  bonne  fortune. 

610.  Le  principe  général  était  que  celui  qui  se  trouve  en  la 
propriété  d^autrui  ne  peut  rien  avoir  lui-même  en  propriété.  Ces! 
ce  que  nous  dît  Gains  dans  ses  Instituts  :  a  Qui  in  potcstate  nostra 
est,  nihil  suum  habcrepotest(l).  d  Par  conséquent,  ceux  qui  étaient 
in  potestate,  ce  qui  comprend  les  fils  de  famille  et  les  esclaves; 
ceux  qui  étaient  in  manu,  c'est-à-dire  les  femmes  qui  avaient  passé 
sous  la  main  de  leur  mari,  et  ceux  qui  étaient  in  mancipio,  c*est- 
à-dire  les  personnes  libres  soumises  au  droit  de  manctpium,  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  leur  propriété  :  aussi  disait-on  de  toutes 
ces  personnes,  sans  établir  aucune  différence  entre  elles,  que  tout 
ce  qu*elles  recevaient  par  mancipation  ou  par  tradition,  ce  qu'elles 
stipulaient  ou  ce  qu'elles  acquéraient  par  une  cause  quelconque, 
était  acquis  non  pour  elles,  mais  pour  le  chef  de  famille,  a  Acqni- 
ritur  autem  nobis,  dit  Ulpien  dans  ses  Règles  de  droit,  etiam  per 
easpersonas  quas  in  potestate,  manu,  mancipiove  habemus.  Ifaque 
si  qnid,  mancipio  puta,  acceperint,  aut  traditum  eis  sît,  vel  sti- 
pulati  fuerint,  ad  nos  pertinet  (2).  » 

n  n'y  avait  d'autre  adoucissement  à  cette  rigueur  du  droit  que 
l'usage  dans  lequel  étaient  les  chefs  de  famille  de  laisser  à  ces 
personnes,  et  notamment  à  leurs  fils  ou  à  leurs  esclaves,  une 
certaine  portion  de  biens ,  dont  ils  avaient  personnellement  l'ad- 
ministration et  l'usage,  mais  seulement  par  tolérance,  tant  que 
le  chef  de  famille  le  voulait  bien,  et  toujours  en  son  nom.  C'était 
là  ce  qu'on  nommait  un  pécule.  Dans  cet  état  du  droit,  le  pécule 
du  fils  de  famille  ne  différait  pas  de  celui  de  l'esclave. 

Nous  ne  nous  occuperons  pas  davantage  des  personnes  placées 
in  manu  ou  in  mancipio,  qui  n'existaient  plus  sous  Justinien  :  ce 
que  nous  en  avons  dit  (n"  150  et  suiv.,  173  et  suiv.)  suffira. 

Quant  aux  fils  de  famille,  voyons  par  quelles  transitions  ils  ont 
passé,  relativement  aux  biens,  jusqu'à  Justinien. 

611.  Dés  les  premiers  temps  de  l'empire,  époque  où  des  con- 
stitinions  impériales  prodiguèrent  des  privilèges  aux  soldats,  som 
Auguste,  sous  Néron,  sous  Trajan,  il  commença  à  être  établi  que 
ce  que  les  fils  de  famille  auraient  acquis  à  l'occasion  de  leur 
service  militaire,  ils  en  pourraient  disposer  soit  entre-vifs,  soit 

f|ar  testament,  comme  s'ils  étaient  à  cet  égard  pères  de  famille.  Ce 
ut  là  ce  qu'on  nomma  pécule  des  camps,  castrense  pccuUum;  et 
cette  règle  passa  en  axiome  :  a  Filii  familias  in  castrensi  pecnlia 
vicepatrum  familiarum  funguntur{3).  »  En  effet,  il  faut  remarquer 

^ ■  -  -^ 

(1)  Gâi.  Inil.  Comm.  %.  g  87.  —  (î)  Ulp.  Regul.  tît.  19.  g  18.  —  Voye» 
aussi  Gains,  t.  g  86.  Toutefois,  il  existait  ane  différence  controversée,  relati- 
vement non  à  la  propriété,  mais  à  la  possession,  entre  les  personnes  tu  poief- 
taie,  et  celles  qui  étaient  seulement  in  manu,  ou  bien  m  mancipio.  Voy.  Gai. 
Inst.  comm.  «.  %  90.  — (3)  DiG.  14.  «.  De  een.-eons.  Macedomano,  2.  f.  Ulp. 
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Ïae,  dès  cette  époque,  reconnaître  aax  fils  de  famille  la  capacité 
*étre  propriétaires,  d'avoir  des  choses  à  eux ,  par  conséquent  d*en 
disposer  et  de  faire  les  actes  que  le  commerce  de  ces  choses  com- 
portait, ce  fut  leur  constituer  une  personnalité  à  eux,  une  personne 
civile  distincte  de  celle  des  chefs  de  famille,  et  que,  dès  lors,  ce 
principe  du  droit  primitif,  que  les  fils  de  famille  n'ont  pas  de  per- 
sonne, que  leur  individualité  s'absorbe  dans  la  personne  du  chef 
dont  ils  ne  sont  qu'une  dépendance,  qu'un  instrument,  commença 
à  devenir  faux.  Un  titre  au  Digeste  énumère  en  détail  ce  qui  est 
compris  ou  ce  qui  n'est  pas  compris  dans  le  pécule  castrans  (1). 

612.  Plus  tard,  et  à  l'imitation  du  pécule  castrans,  il  fut  établi 
par  d'autres  empereurs  que  certains  biens,  quoiqu'ils  ne  fassent 

Îias  acquis  dans  le  service  militaire,  appartiendraient  aux  fils  de 
amille  comme  les  biens  castrans  :  ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  le 
pécule  quasi  castrense.  Certains  passages  d'UIpien  prouve- 
raient, sauf  interpolation,  qu'au  temps  de  ce  jurisconsulte  ce 
pécule  était  déjà  connu;  mais  ce  fut  Constantin  le  Grand 
qui  en  développa  les  règles,  et  après  lui  quelques  empereurs 
rétendirent  encore.  Constantin  érigea  en  pécule  quasi -castrans 
tout  ce  que  les  difierents  officiers  du  palais,  dont  rénumération 
se  trouve  dans  sa  constitution ,  auraient  gagné  pendant  leurs 
fonctions,  soit  de  leurs  économies,  soit  des  dons  de  l'empereur  (2). 
Cette  faveur  d'avoir  un  pécule  quasi-castrans  fut  étendue  succes- 
sivement à  d'autres  professions  :  par  Théodose  et  Valenlinien 
aux  avocats  prétoriens  et  à  divers  fonctionnaires  du  prétoire  pré- 
fectoral ;  par  Honorius  et  Théodose  aux  assesseurs  et  aux  avocats 
de  toutes  les  juridictions;  par  Léon  et  Anthémius  à  tous  les  avo- 
cats plaidant  pour  les  parties,  aux  évéques,  aux  chefs  de  pres- 
bytères et  aux  diacres  orthodoxes;  et  enfin,  d'après  Justinien, 
tout  ce  oui  provenait  d'une  libéralité  impériale  en  faveur  du  fils 
de  famille  formait  pécule  quasi-castrans.  Les  fils,  à  l'égard  de  ce 
pécule,  étaient  considérés  comme  chefs  de  famille  aussi  bien  que 
pour  le  pécule  castrans. 

613.  Constantin  institua  aussi  un  troisième  genre  de  pécule, 
que  les  commentateurs  ont  nommé  pécule  adventice  {peculium 
adventitium) ^  qui  se  composait,  d'après  la  constitution  de  cet 
empereur,  de  tous  les  biens  recueillis  par  les  fils  de  famille  dans 
la  succession  de  leur  mère,  soit  par  testament,  soit  ab  intestat;  le 
père  n'acquérait  sur  ce  pécule  qu'un  droit  d'usufruit ,  la  propriété 
restant  au  fils  (3).  Arcadius  et  Honorius  retendirent  à  tout  ce  qui 
provenait  au  fils  de  famille,  soit  par  succession,  soit  par  libéralité, 
de  l'aïeul,  aïeule  ou  autres  ascendants  de  la  ligne  maternelle  (4); 
et  Théodose  et  Valentinien  à  tout  ce  qui  provenait  d'un  époux  à 


(1)  Di6.  49.  17.  De  castrensi  peculio.  —  (8)  Cod.  1«.  31.  De  autrensi 
ommum  palatinontm  peeulio;  lex  unica,  —  (3)  Cod.  6.  69.  De  bonis  mater- 
mis.  1.  —  (4)  Ib.  %. 
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Tautre  (1).  —  D'après  la  constitution  de  Justinien,  rappelée  dans 
le  texte  ci-dessus,  ce  genre  de  pécule  est  encore  plus  étendu  :  il 
comprend  tout  ce  que  les  fils  de  famille  acquièrent  par  une  cause 
quelconque,  sauf  ce  qui  provient  de  la  chose  du  père  (2). 

614.  Ainsi,  sous  Justinicn,  la  position  des  fils  de  famille, 
quant  aux  biens,  est  loin  d'être  ce  qu'elle  était  jadis  :  Qs  ont  pre- 
mièrement le  pécule  proprement  dit,  c'est-à-dire  les  biens  dont  le 
père  leur  abandonne  précairement  l'administration  et  la  jouis- 
sance, pécule  que  les  commentateurs  ont  nommé  profeeiice,  et 
qui,  provenant  du  père  seul,  appartient  réellement  au  père.  En 
second  lieu,  ils  ont  en  toute  propriété,  comme  de  véritables  chefs 
de  famille,  pouvant  en  disposer  entre-vifs  ou  par  testament,  les  pé- 
cules castrans  et  quasi-castrans,  sur  lesquels  le  père  n'a  aucun  droit. 
Enfin,  tous  les  autres  biens  provenant  d'une  cause  quelconque,  et 
compris  par  les  commentateurs  sous  le  nom  de  pécule  adventice, 
leur  appartiennent  en  propriété,  sans  qu'ils  puissent  néanmoins 
en  disposer  soit  entre-vifs ,  soit  par  testament  ;  leur  père  n'en  a 
que  l'usufruit  :  il  est  même  des  cas  où  il  est  privé  de  cet  usufruit, 
par  exemple  si  les  biens  n'ont  été  légués  au  fils  de  famille  qu'à 
cette  condition.  —  Le  chef  n'est  donc  plus  le  seul  propriétaire 
dans  la  famille,  le  fils  ne  va  plus  se  confondre,  s'absorber 
en  lui  ;  sa  personnalité  propre  est  constituée  :  le  droit  de  Rome 
n'existe  plus.  (App.  1,  liv.  3.) 

11.  Hoc  quoque  a  nobis  dispositum  %.  Nous  avons  aussi  stataë  sur  cette 

est  et  in  ea  specie,  ubi  parens  emanci-  faculté  qu* avait  le  père  de  famille,  en 

pando  iiberam ,  ex  rébus  que  adquisi-  vertu  des  anciennes  constitutions ,  de 

tionem  eftugiunt ,  sibi  partem  tertiam  retenir,  lorsqu'il  émancipait  ses  enfants, 

retinere  si  voloerit ,  iicentiam  ex  ante-  le  tiers  des  biens  soustraits  à  son  droit 

rioribus  constitutionibus  habebat,  quasi  d'acquisition,  conmie  pour  se  payer  de 

Êro  pretio  quodammodo  emancipationis.  Témancipation.  Le  fils  se  trouvait  •îmi 

i  inhumanum  quiddam  accidebat ,  ut  rigoureusement  dépouillé ,  par  suite  de 

filius  rerum  suarum  ex  bac  émancipa-  T émancipation,  du  tiers  de  ses  biens;  et 


parla 
avons 

nutionem  decrescat.  IcTeoque  statuimus   donc  ordonné  qu'au  lieu  du  tiers  des 
ut  parens,   pro   tertia   dominii   parte   biens  en  toute  propriété,  le  père  de 

3uam  retinere  poterat,  dimidiam,  non  famille  en  retiendra  la  moitié,  mais  en 
ominii  rerum,  sed  nsusfructus,  retineat.  usufruit  seulement.  Par  cet  arrange- 
Ita  b«B  res  intacte  apnd  filium  remane-  ment,  la  propriété  de  ces  choses  restera 
bunt ,  et  pater  amphore  summa  frnetur,  intacte  sur  la  tête  du  ûis,  et  le  père  jouira 
pro  tertia  dimidia  potiturus.  d'une  valeur  plus  forte,  la  moitié  au  lieo 

du  tiers, 

615.  Par  l'émancipation,  la  puissance  paternelle  cesse ,  et  avec 
elle  l'usufruit  que  le  père  de  famille  avait  sur  les  biens  de  ses 
enfants;  mais  des  constitutions  impériales  lui  donnaient,  dans  ce 
cas,  le  droit  de  retenir,  comme  prix  de  l'émancipation,  le  tiers, 
en  toute  propriété,  des  biens  dont  il  perdait  l'usufruit.  D'après 


(i)  CoD.  6.  60.  1.  —  (2)  Ib,  const.  6. 
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Juslinien,  il  en  retiendra  la  moitié  non  pas  en  propriété,  mais 
en  usufruit  seulement  :  ainsi ,  en  dé6nitivè ,  il  ne  perdra  par 
Témancipation  que  la  moitié  de  Tusufruit  qu*il  avait  en  qualité 
de  père;  mais  ce  ne  sera  plus  au  même  titre  qu*il  jouira  désor- 
mais de  la  moitié  qu*il  est  autorisé  à  retenir,  puisque  ce  ne  sera 
plus  en  vertu  de  la  puissance  paternelle,  laquelle  est  éteinte. 

Acquisition  par  les  esclaves  dont  on  a  la  propriété j  Vusufruit, 

l'usage  ou  la  possession  de  bonne  foi. 

III.  Item  vobis  adquiritur  quod  servi  8.  Pareillement  ce  que  vos  esclaves 

f  estri  ex  traditione  DaDcisconlar,  she  acquièrent  par  tradition ,  soit  par  suite 

^id  stipuleniur,  vel  ex  qualiket  alia  (Tune  stipulation,  soit  par  toute  autre 

causa  aaquirant  :  hoc  enim  vobis  îgno-  cause ,  vous  est  acquis  ;  et  cela  même  à 

rantibus  et  invitis  obvenit.  Ipse  enim  votre  insu  et  contre  votre  gré  ;  car  Tes- 

(  servus  )  qui  in  potestate  alicujns  est ,  clave  soumis  à  la  propriété  d*autrui  ne 

nihil  snom  nabere  polest.  Sed  et  si  hères  peut  rien  avoir  lui-même  en  propriété. 

institutus  sit,  non  alias  nisi  jussu  vestro  Toutefois ,  s'il  est  institué  héritier,  ce 

bcredilatem  adiré  potest.  Et  si  vobis  n*est  que  par  votre  ordre  qu'il  peut  faire 

jubentibus  adierit,  vobis  hereditas  ad-  adition  d hérédité;  mais  cette  adition 

qoiritur,  perinde  ac  si  vos  ipsi  beredes  étant  faite  par  lui  sur  votre  ordre,  Tbé- 

instituti  essetis  :  et  convenienter  scilicet  redite  vous  est  acquise  comme  si  vous 

vobis  legatum  per  eos  aJqniritur.  Non  aviez  été  personnellement  institué.  Vous 

solum  autem  proprietas  per  eos  quos  in  acquérez  aussi  par  vos  esclaves  les  legs 

potestate  habetis  vobis  adquiritur,  sed  qui  leur  sont  faits.  —  Ce  n'est  pas  seule- 

etiam  possessio.  Gujuscunque  enim  rei  ment  la  propriété  qne  vous  acquérez  par 

possessionem   adepti    fuerint,    id    vos  les  personnes  soumises  à  votre  puissance, 

possidere  videmini;  unde  etiam  per  eos  mats  encore  la  possession.  Toute  chose 

usucapio  (vel  longî  temporis  possessio),  dont  ils  ont  la  possession,  c'est  vous  qui 

vobis  accedit.  êtes  censé  la  posséder  :  par  conséquent, 

l'usucapion ,  ou  la  possession  de  long 
temps,  s'accomplit  par  eux  à  votre  profit. 

616.  Le  droit,  par  rapport  aux  esclaves,  est  resté  dans  toute 
sa  rigueur  primitive  :  ils  n*ont  rien  à  eux.  Il  n'existe  à  leur  égard 
d'autre  pécule  que  celui  dont  le  maître  leur  abandonne,  tant  qu*il 
le  veut  bien,  Tadministration  et  la  jouissance  précaire,  et  dont  il 
est,  aux  yeux  de  la  loi,  toujours  propriétaire. 

Ce  paragraphe  s'occupe  de  deux  espèces  de  droits  que  le  maître 
acquiert  par  son  esclave,  savoir  :  la  propriété  et  la  possession. 
Examinons  Tun  et  Tautre. 

617.  Quant  à  la  propriété,  tout  ce  qui  est  acquis  par  Tesclave 
au  moyen  d'une  cause  quelconque  productive  de  propriété  (ex 
quolibet  causa),  tout  cela  est  immédiatement  acquis  au  maître  à 
son  insu,  et  même  contre  son  gré  (ignorantibus  et  tm'i/ts).  Voilà 
la  règle  générale. 

Le  texte  traite  ensuite  de  deux  moyens  particuliers  :  l'hérédité 
et  le  legs. 

Sive  quid  stipulentur.  La  stipulation ,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit  plusieurs  fois,  n'était  pas  un  moyen  d'acquérir  la  pro- 
priété, mais  seulement  d'obliger  envers  soi  le  promettant.  Le 
lexte  doit  donc  être  entendu  en  ce  sens  qu'il  s'agit,  non  pas  sim- 
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plement  d'une  stipulation  non  encore  exécutée,  mais  bien  d'une 
tradition  faite  à  Tesclave,  par  suite  soit  d*une  stipulation  précé- 
dente, soit  de  tonte  autre  cause,  par  exemple,  par  suite  d*un 
achat,  d'une  donation,  d'une  convention.  — Néanmoins  il  est 
également  vrai  que  les  esclaves,  qui  ne  pouvaient  pas  promettre 
pour  leur  maitre,  ni  Tobliger  personnellement,  pouvaient  stipuler 
pour  lui ,  et  que  le  bénéfice  de  la  stipulation ,  c'est-à-dire  l'action 
contre  le  promettant,  était  dévolu  au  maitre.  Hais  cette  matière 
est  traitée  plus  loin,  au  livre  des  Obligations  (1),  et  non  pas  ici, 
où  il  ne  s'agit  que  des  moyens  d'acquérir  par  autrui  la  propriété 
ou  la  possession. 

618.  Si  hères  insiitutus  sit.  L'acquisition  d'une  hérédité  n'est 

Eas  une  acquisition  ordinaire  :  elle  comprend  non-seulement  les 
iens,  mais  encore  les  charges,  les  dettes,  les  obligations  qui 
composent  l'hérédité;  elle  emporte  substitution  de  l'héritier  en  la 
personne  du  défunt.  L'héritier  ne  se  borne  donc  pas  à  acquérir 
en  faisant  adition  d'hérédité  ;  il  s'oblige  personnellement.  Voilà 
pourquoi  la  règle  générale  que  les  maîtres  acquièrent  par  leurs 
esclaves,  à  leur  insu  et  contre  leur  gré,  ne  s'appliquait  pas  à 
l'hérédité  :  l'esclave  ne  pouvant  obliger  son  maitre,  ne  pouvait 
par  conséquent  faire  adition  d'hérédité  que  de  son  consentement 
et  par  son  ordre.  (V.,  par  analogie,  Append.  5,  liv.  1.) 

619.  Legatum,  Le  legs  différait  de  l'hérédité  sur  des  points 
importants,  qui  produisaient  des  différences  notables  dans  Tacqui- 
sition  de  l'un  ou  de  l'autre  par  l'esclave.  Ainsi  : 

Premièrement  :  le  legs,  à  la  différence  de  l'hérédité,  n'entraî- 
nait aucune  succession  aux  dettes  ni  aux  obligations  du  défunt  ; 
en  conséquence  le  legs  fait  à  l'esclave  était  acquis  au  maitre  à 
ton  insu  et  contre  son  gré. 

Secondement  :  le  droit  éventuel  au  legs  était  acquis  au  légataire 
dès  la  mort  du  testateur  (2);  tandis  que  Thérédité  n'était  acquise 
à  l'héritier  institué  que  par  l'adition  et  au  moment  de  l'adition. 
Voici  les  conséquences  qui  dérivaient  de  là  :  le  legs  fait  à  l'esclave 
était  acquis  au  maitre  auquel  il  appartenait  au  moment  de  la  mort 
du  testateur;  tandis  queVhérédité  laissée  à  l'esclave  était  acquise 
au  maitre  auauel  il  appartenait  au  moment  de  l'adition,  et  par 
l'ordre  duquel  il  faisait  cette  adition. 

620.  Si  l'on  demande  à  quoi  pouvait  servir  de  laisser  ainsi  un 
legs  ou  une  hérédité  à  l'esclave  plutôt  qu'au  maître,  puisque 
c'était  celui-ci  qui,  en  définitive,  devait  être  censé  ou  légataire 
ou  héritier,  le  voici  :  le  maitre  auquel  l'esclave  appartenait  au 
moment  où  le  testament  était  fait  n'entrait  pour  rien  dans  la  libé- 


avait  un.  (Voir  d-dessot,  n«  483.) 
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ralité  ;  Fespérance  du  legs  oa  de  Théréditè  reposait  en  quelque 
sorte  sur  la  tète  de  Tesclave  et  le  suivait  dans  ses  diverses  condi- 
tions, jusqu'à  ce  que  cette  espérance  se  fût  réalisée  en  droit  acquis. 
Ainsi  à  Tégard  du  legs,  si  Tesclave  avant  la  mort  du  testateur  pas- 
sait à  un  autre  maître,  devenait  libre  ou  mourait,  Tempérance  du 
legs  passait  avec  lui,  dans  le  premier  cas  à  son  nouveau  maitre, 
dans  le  second,  à  lui-même,  dans  le  troisième  elle  devenait  cadu- 
que. De  même  à  l'égard  de  l'hérédité,  tant  que  l'adition  n'était 
ims  faite,  l'esclave  emportait  avec  lui  son  institution;  si  avant 
'adition  il  passait  successivement  à  de  nouveaux  maîtres,  il  acqué- 
rait l'hérédité  à  celui  qui  lui  ordonnait  de  faire  adition  ;  s'il  deve- 
nait libre,  à  lui-même;  et  s'il  mourait,  son  institution  s'évanouis- 
sait. Un  esclave  sur  la  tête  duquel  reposait  ainsi  un  droit  d'hérédité 
était  plus  précieux,  se  vendait  plus  cher;  «t,  s'il  était  tué,  une 

{dus  forte  indemnité  était  due  à  son  maître,  selon  l'importance  de 
'hérédité.  (V.  n-  916  et  suiv.) 

621.  Seaeiiampassessio.  Nous  passons  ici  an  second  sujet  que 
traite  le  texte  :  l'acquisition  de  Isl  possession  par  les  esclaves.  Tout 
ce  qui  concerne  la  possession  a  été  indiqué  d'une  manière  bien 
superficielle  dans  les  Instituts  :  il  faut ,  à  cet  égard ,  se  reporter  à 
ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus  (n**  346  et  suiv. ,  395  et  suiv. , 
402  et  suiv.).  Là  nous  avons  vu  que  la  possession  légale  se  com- 
pose de  deux  éléments  :  \efait,  qui  consiste  en  ce  que  la  chose 
est  d'une  manière  Quelconque  en  notre  libre  disposition  ;  et  Vintenr 
ttaUj  qui  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  comme  propriétaire. 

Cela  posé,  le  fait  existe  toutes  les  fois  quMl  s'accomplit  dans  la 

Sersonne  de  notre  esclave;  car  la  chose  que  celui-ci  a  à  sa  libre 
isposition  pour  nous  et  en  notre  nom  est  par  cela  même  à  notre 
disposition.  —  Quant  à  Yinteniion,  celle  de  l'esclave  ne  suffit  pas, 
U  faut  que  nous  l'ayons  nous-mêmes,  c'est-à-dire  que  nous  avons 
nous-mêmes  la  volonté  d'être  considérés  comme  propriétaires  de  la 
chose  que  notre  esclave  détient  en  notre  nom.  —  Ces  deux  règles 
sont  exposées  par  Paul  d'une  manière  bien  laconique  et  bien  exacte  : 
«  Animo  nostro,  corpore  etiam  alieno,  possidemus  (1).  » 

622.  La  conséquence  qui  découle  de  là,  c'est  qu*il  n'en  est  pas 
de  la  possession  comme  de  la  propriété.  Le  maitre  ne  peut  pas 
acquérir  la  possession  par  son  esclave  à  son  insu  et  contre  son  gré. 
S'il  suffit,  pour  le  fait,  qu'il  s'opère  en  la  personne  de  l'esclave, 
il  faut  que  le  maître  en  ait  connaissance  et  veuille  en  profiter. 
C'est  ce  que  dit  encore  Papinien  :  a  Dixi...  scientiam  domini  esse 
necessariam,  sed  corpore  servi  quœri  possessionem  (2).  » 

623.  Toutefois  une  exception  générale  avait  été  faite,  pour  tout 
ce  que  l'esclave  possédait  on  recevait  en  possession  comme  entrant 
dans  son  pécule  {pro  peculio).  Le  maître  en  acquérait,  même  à 
son  insu,  la  possession;  parce  qu'en  lui  accordant  la  permission 
^ ^^_^^.^^^— ^^^^^^^^^— ^i^^ 

(i)  DiG.  41.  %.  3.  S  12.  f.  Paul.  —  (2)  Dic.  41.  %.  44.  {  i-  ^  ^'pi^ 
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d'avoir  un  pécule ,  il  était  censé  avoir  la  volonté  de  posséder  en 
général  tout  ce  pécule,  et  en  particulier  toutes  les  choses  dont  il 
se  composerait,  a  Adquirimuspossessionem,  dit  Paul,  perservuiu 
aut  fîlium  qui  in  potestate  est,  et  quidem  earum  rerum  quas  pecu- 
liariter  tenent,  etiam  ignorantes,. sicut  Sabino  et  Cassio  et  Juliano 
placuit,  quia  nostra  voluntate  intelliguntiir  possidere,  qui  eis 
pcculium  habere  permisimus.  d  Et  plus  loin  il  répète  en  .d*autres 
termes  le  même  motif  :  a  quia  videmur  eas  (quas  servi  pecnliariter 
paraverunt)  et  animo  et  corpore  possidere  (1).  » 

Papinien ,  cherchant  Tutilité  de  ce  droit  exceptionnel,  Texplique 
en  disant  qu'il  fallait  empêcher  que  les  maîtres  ne  se  trouvassent 
dans  la  nécessité  de  s'enquérir  à  chaque  instant  et  en  particulier 
de  chaque  chose  qui  entrait  dans  le  pécule,  et  de  la  cause  qui  Ty 
faisait  entrer.  Au  lieu  de  ces  inquisitions  de  détails  particuliers, 
sa  volonté  et  son  autorisation  générale  devaient  suffire.  aQuœsitum 
est  cur  ex  peculii  causa  per  servum  ignorantibus  possessio  quœre- 
retur?  Dixi  utilitatis  causa  jure  singulari  receptum,  ne  cogerentur 
domini  per  momenta  species  et  causas  peculiprum  inquirere  (2).  » 

624.  Les  mômes  principes  sur  l'acquisition  de  la  possession  par 
le  moyen  des  esclaves  doivent  être  appliqués  aux  fils  de  famille 

.  soumis  à  la  puissance  du  père  :  avec  les  distinctions  toutefois  qui 
résultent  des  différentes  espèces  de  pécules. 

625.  Lorsque  le  même  esclave  appartenait  à  plusieurs  maîtres, 
la  règle  générale  était  qu'il  acquérait  à  chacun  proportionnelle- 
ment à  leur  part  dans  la  propriété,  à  moins  qu'il  n*eût  désigné 
l'un  d'eux,  ou  que  quelque  raison  particulière  ne  dût  faire  attri- 
buer l'acquisition  à  un  seul  ou  à  quelques-uns  seulement. 

IV*  De  lis  autem  servis  in  quibus  4*  Quant  aux  esclaves  snr  lesqoeb 
atamfructum  tantum  habrtis,  ita  pla-  vous  n'avez  qu'un  droit  d'usufruit,  foot^ 
coit,  ut  quidquid  ex  re  vestra,  vei  ex  les  acquisitions  qu'ils  tirent  de  votre 
operis  si^is  acquimnt,  id  vobis  adjicia-  chose  ou  de  leur  travail  sont  pour  vous; 
tor;  qujd  vero  extra  est  causas  perse-  toutes  celles  qui  proviennent  de  tonte 
cnti  sunt,  id  ad  dominum  proprietatis  autre  cause  sont  pour  le  maître  de  la 
pertineat.  flaque  si  isservusneresinsti-  propriété.  Si  donc  cet  esclave  a  reço 
tntns  sit,  tc;{atum  quid  ci,  donutumve  une  hérédité,  un  legs  ou  une  donation, 
fuerit,  non  usufroctnario ,  sed  domino  ce  n'est  pas  à  l'usufruitier,  c'est  an  pro- 
proprietalis  adqnirit.  Item  placet  et  de  priëtaire  qu'il  Tacquiert.  11  en  est  de 
eo  qui  a  vobis  bona  fide  possidetur,  sive  même  de  celui  que  vous  possédei  de 
iê  liber  sit,  sive  alienus  servus  :  quod  bonne  foi,  que  ce  soit  un  homme  libre 
enim  placuit  de  fructuario,  idem  placet  ou  l'esclave  d'autrui;  car  la  règle  ëta- 
et  de  bonœ  fidei  possessore.  Itaqne  quod  blie  pour  l'usufruitier  s'applique  égale- 
extra  istas  dnas  causas  acquiritur,  id  ment  au  possesseur  de  bonne  loi  :  tout  ee 
vel  ad  ipsum  perlinet,  si  liber  est,  vel  que  cet  nonune  acquiert  autrement  que 
ad  dominum,  si  servus  est.  Sed  bons  par  l'une  des  deux  causes  ci-dessus  est 
fidei  possessor,  cum  usuceperit  servum ,  done  acquis  à  lui-même  s'il  est  libre,  on 
quia  eo  modo  dominus  fit,  ex  omnibus  à  son  maître  s'il  est  esclave.  Maît  il  y  a 
cansis  per  cum  sibi  adquirere  potesl  :  cette  différence  :  que  le  possesseur  de 
fructuariut  vero  usncapcre  non  potest  :  bonne  foi,  lorsqu'il  aura  possédé  l'es- 


(I)  DiG.  41.  2.  1.  S  5;  et  a.  S  12.  f.  Paul.  —  (2)  le.  4V.  $  1.  f.  Papin. 
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primam,  qoia  non  possîdet,  sed  hahet  clave  pendant  le  temps  de  Tusucapion, 
jos  otendi  firnendi;  deinde,  quia  scit  devenu  par  là  propriétaire  de  cet  es- 
servnm  alienum  eue.  Non  solum  autem   clave,  acquerra  par  lui  toute  acquisition 

{>roprieta8  per  eos  servos  in  quibus  usum-  de  quelque  cause  qu'elle  provienne,  tan- 
rnctum  hanetis,  vel  quos  bona  fine  pot-  dis  que  rnsufruitier  ne  peut  pas  devenir 
sidetis,  vel  per  liberam  personam  qoa  propriétaire  de  1*  esclave  par  usocapion  : 
bona  fide  vonis  servit,  adquiritur  vobis;  d'abord,  parce  que,  n'en  ayant  que  l'i  • 
sed  etiam  possessio.  Loquimor  autem  sage  et  les  fruits,  il  ne  le  possèae  pas; 
in  utriusque  persona,  secundnm  défini*  et,  en  second  lien,  parce  qu'il  sait  q*  e 
tionem  quam  prozime  posaimns,  id  est,  cet  esclave  appartient  à  antmi.  Du  reslr>, 
si  quam  possessionem  ex  re  vektra,  vel  ce  n'est  pas  seulement  la  propriété  q:  e 
ex  suis  operii  adepti  foennt.  vous  acquérez  par  les  esclaves  dont  vot  s 

avez  l'usufruit  ou  la  possession  de  bonne 
foi,  et  par  les  personnes  libres  qui  voiti 
sont  asservies  de  bonne  foi  :  vous  acqué- 
res  encore  la  possession  ;  toojours,  oien 
entendu,  pour  chacune  de  ces  personnes, 
dans  les  limites  que  nons  avons  déjà 
assignées,  c'est-à-dire  si  la  possession 
qu'ils  ont  reçue  provient  de  votre  chose 
on  de  leur  travail. 

626.  Ce  paragraphe  s*occape  des  acquisitions  que  Ton  peut 
faire,  soit  de  la  propriété,  soit  de  la  posseBsioii,  par  les  esclaves 
dont  on  a  seulement  TusufriUt  ou  bien  Tusage,  ou  par  ceux  que 
Von  possède  de  bonne  foi ,  croyant  en  être  propriétaire,  quoiqn  on 
ne  le  soit  pas. 

1*  Quant  à  Tesclave  dont  on  n'a  que  Tusufruit ,  il  faut  se  reporter 
aux  règles  que  nous  avons  exposées  ci-dessus  (n^  474  et  suiv.); 
elles  expliquent  suffisamment  les  dispositions  de  notre  paragra- 
phe. L'usufruitier  a  Tusage  de  Tesclave,  il  peut  donc  remployer 
à  servir  sur  ses  biens  et  dans  ses  aflaires,  le  résultat  de  ses  servi- 
ces lui  est  acquis;  il  en  a,  en  outre,  les  fruits,  il  peut  donc  le 
faire  travailler  pour  les  autres,  le  prix  qu^il  retire  de  son  travail 
est  encore  pour  lui.  Mais  les  institutions  d'héritiers,  les  legs,  les 
donations,  les  trésors  trouvés  par  Tesclave  ne  sont  pas  des  fruits, 

f»arce  qu'un  esclave  n'est  pas  destiné  à  produire  ces  choses-là: 
'usufruitier  ne  les  acquiert  donc  pas.  —  Le  texte  ajoute  quidquid 
ex  re  Vectra  acquirunt  :  l'acquisition  provient  de  votre  chose,  par 
exemple  si  c*est  votre  chose  que  l'esclave  a  vendue,  louée,  etCc 

627.  2»  Quant  à  l'esclave  dont  on  n'a  que  l'usage,  le  texte  n'en 
parle  pas  ici;  mais  il  suffit  de  se  reporter  aux  règles  que  nous 
avons  exposées  (n**  497  et  suiv.).  L'usager  acquiert  par  lui  ce  qui 
est  le  résultat  de  l'usage  qu'il  peut  en  faire  sur  ses  propres  biens 
ou  dans  ses  propres  affaires,  par  exemple  en  lui  faisant  vendre 
les  fruits  de  ses  terres  (1),  en  le  mettant  à  la  tête  de  son  com- 
merce (2).  Mais  il  ne  peut  pas  le  faire  travailler  pour  d'autres, 
et  en  retirer  le  prix;  ce  serait  un  fruit. 

(1)  Quant  à  la  culture,  elle  peut  être  laite  par  un  homme  libre;  il  n*y  • 
point  là  on  mode  d'acquisition.  —  (5)  Dic.  7.  8.  16.  S  t.  f.  Pomp.  —  tO.  f. 

Marccll. 
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628.  3*  Quant  à  celui  dont  on  croit ,  de  bonne  foi ,  être  pro- 
priétaire, et  que  Ton  possède  à  ce  titre,  mais  qui,  en  réalité,  se 
trouve  être  un  homme  libre,  ou  l'esclave  d*autrui ,  il  faut  recourir 
aux  règles  que  nous  avons  exnosées  (n**  401  et  suiv.)  :  avec  des 
nuances  toutefois  que  commanae  la  nature  des  choses,  et  qui  res- 
gortent  des  fragments  des  jurisconsultes  romains  relatifs  à  ce  genre 
d*acquisition,  parce  que  les  bénéfices  qu*îl  est  possible  de  tirer  du 
travail  ou  des  actes  divers  d*un  esclave  ne  peuvent  s'assimiler 
complètement  aux  fruits  de  la  terre;  ni  pour  la  séparation  du  sol, 
ni  pour  la  perception ,  ni  pour  d*autres  points. 

629.  Le  possesseur  de  nonne  foi  a  cela  de  commun  avec  Tusu- 
fruitier,  qu'il  acauiert  aussi  l'usage  et  les  fruits;  mais  il  y  a  dans 
la  manière  dont  u  les  acquiert  des  différences  que  nous  avons  déjà 
expliquées  (n**  402  et  477),  et  qu  il  est  bon  de  se  rappeler  ici. 
Elles  sont  importantes  pour  savoir  ce  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  devra  restituer  au  véritable  maître  de  l'esclave  dont  la  propriété 
sera  prouvée;  ou  à  l'homme  qu'il  possédait,  lorsque  son  état 
d'homme  libre  sera  découvert  :  sauf  les  nuances  qui  résultent  de 
la  nature  si  différente  de  ces  sortes  de  fruits. 

La  différence  importante  qui  existe  aussi  entre  l'usufruitier  et  le 
possesseur  de  bonne  foi  à  l'égard  de  l'usucapion  est  suffisamment 
expliquée  dans  le  texte  :  elle  est  la  conséquence  des  principes  que 
nous  avons  exposés  en  traitant  de  l'usucapion. 

Acquisition  par  une  personne  étrangère. 

T*  Ex  liis  iUqae  apptret,  per  liberot  S*  Fkr  ce  qui  précède  on  voit  que  riei 
homines,  qoos  neqae  vestro  juri  subjec-  ne  vous  est  acquis,  quelle  que  soit  k 
tos  habetis,  neque  bona  fide  possidetis;  cause  de  l'acquisition ,  par  les  homme ^ 
item  per  aliènes  serves,  in  quibns  ne-  libres  qui  ne  sont  pas  soumit  à  lotm 
que  usiunfructum  babetis,  neque  justam  pouvoir,  ou  possédés  par  voua  de  boBM 
possessionem ,  nulla  ei  causa  vobis  ad-  loi;  ni  par  les  esclaves  d'antrui,  sorlet- 
quiri  posse.  Et  boc  est  quod  dicitor,  per  anels  vous  n*aves  aucun  droit  d*oiage, 
exiraneam  personam  nihil  adquiri  de  fruits ,  on  de  possession.  De  là  vient 
passe;  excepte  eo  quod  per  liberam  cette  règle  qu'on  ne  peut  riem  ëeamérir 
personam,  vehiti  per  procuratorem,  par  une  personne  étrangère  ;  uiu  ùtU» 
placet  non  solum  saentiSus  sed  et  igno-  exception,  oue,  par  une  persaime  tiare, 
rantibus  adquiri  possessionem,  secun-  par  exempte  par  procureur,  on  peut, 
dum  divi  Severi  constitutionem  ;  et  per  d'après  une  constitution  du  divin  Sévère, 
luiDc  possessionem  etiam  domimum,  si  acquérir  non-seulement  à  tom  esdait, 
dominus  fuit  qui  tradidit,  vel  usuca^  mais  même  à  son  insu ,  la  possession  ^ 
pionem,  aut  longi  temporis  pr»scrip-  et,  par  cette  possession,  la  propriété, 
tionem,  si  dominus  non  fuit.  si  celui  qui  a  livré  était  propriétaire; 

ou  bien,  s'il  ne  l'était  pas,  tusueapkis 
on  la  prescription  de  long  temps. 

630.  Per  extraneam  personam  nihil  adquiri  posse.  Telle  était 
la  r^le  générale,  que  nous  trouvons  exprimée  dans  Gaius  (1),  et 
qui  découlait  de  ce  principe  général  que  la  personne  du  citoyen 
romain  ne  peut  être  représentée  par  une  antre  (V.  ci-dessus, 

(i)  Gii.  Inst.  comm.  %.  |  95. 
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D*'  S84  et  608).  Cependant,  nons  savons  que  cette  rigaeur  de 
principes  s'adoucit;  qu*on  distingua  entre  les  actes  du  droit  civil 
et  les  actes  du  droit  des  gens;  que,  pour  ces  derniers,  on  admit 
It  possibilité  d'agir  par  procureur,  par  gérant  d'affaires.  La  même 
distinction  fut  admise  ouant  à  l'acquisition.  Ainsi ,  la  propriété , 
le  domaine,  étant  un  aroit  éminemment  civil,  la  règle  subsista 
toujours,  qu'on  ne  pouvait  l'acquérir  par  un  tiers;  mais  la  pos- 
session étant  de  droit  des  gens,  s' acquérant  naturellement,  il  fut 
reçu  par  des  considérations  d'utilité  (utilitaiis  causa,  dit  Paul  (1); 
ratione  utilitatis,  disent  les  empereurs  Sévère  et  Antonin)  (2), 
qu'on  pourrait  l'acquérir  par  une  personne  étrangère.  Voilà  ce 
que  résume  Modestin  en  ces  termes  :  «  Ea  quœ  civiliter  adqui- 
rnntur,  per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt  adquirimus,  veiuti 
stipulationem  :  quod  naturaliter  adquirilur,  sicuti  est  possessio, 
per  quemlibet  volentibus  nobis  possidere  adquirimus  (3).  v  C'est 
encore  ce  que  porte  un  rescrit  des  empereurs  Dioctétien  et  Maxi- 
mien ,  inséré  au  Code  :  «  Excepta  possessionis  causa  per  liberam 
personam,  quœ  alterius  juri  non  est  subdita,  nihil  adquiri  posse 
indubitati  juris  est  (4).  n  Ainsi  distinguons  deux  choses,  la  pro- 
priété et  la  possession. 

631 .  Quant  à  la  propriété,  on  ne  pouvait  pas  l'acquérir  par  une 
personne  étrangère  :  ce  qui  ne  veu!  pas  dire  seulement  que  le 
legs,  l'institution  d'hérilier,  ou  tout  autre  événement  productif 
de  propriété,  accompli  en  faveur  de  cette  personne,  ne  pouvait 
pas  opérer  une  acquisition  pour  nous,  la  cbose  est  de  toute  évi- 
dence; mais  ce  qui  signifie  même  que,  si  ce  tiers  recevait  pour 
nous  et  comme  notre  représentant  quelque  chose  parlamanci- 
pation  ou  par  la  cession  in  jure  ou  par  tout  autre  moyen  civil, 
dans  l'intention  de  nous  l'acquérir,  cette  acquisition  n'avait  pas 
lieu.  Sous  Justinien,  la  règle  a  bien  perdu  de  son  importance, 
soit  par  suite  de  la  disparition  de  ces  moyens  d'acquérir  de  pur 
droit  civil,  soit  parce  qu'on  a  permis  au  maître  d'acquérir  en 
vertu  de  l'acte  du  procureur  (5).  (App.  9,  liv.  3.) 

632.  Quant  à  la  possession,  voici  l'explication  du  texte. 

Per  liberam  personam  j  veiuti  per  procuratorem  adquiri  pos- 
êesstonem,  La  possibilité  d'être  représenté  par  un  autre  dans  la 
prise  de  possession  d'un  objet  a  été  admise  par  la  jurisprudence, 
en  considération  de  l'utilité  (tam  ratione  utilitatis  quam  juris^ 
prudeniia)^  et  comme  conséquence  des  règles  naturelles  de  la 
possession.  En  effet,  le  fait  physique  d'avoir  une  chose  en  notre 

(i)  Per  libéras  personas  qus  in  potestate  nostra  non  sunt,  adquiri  nobis  iiibi 
potest;  ted  per  procoratorem  adquiri  nobis  posscssionem  posse,  utilitatis  caiis^ 
receptum  est  Paul.  Sent.  5.  2.  §  ^.  —  (2)  Per  liberam  penonam  ignnran'' 
qnoque  adquiri  possessionera ,  et  postquam  scientia  intervencrit,  usacapioni* 
conditionem  inchoari  posse,  tam  ratione  utilitatis  qunm  jurtsprudentia  receptum 
est.  »  CoD.  7.  32.  1.  const.  Sever.  et  Anton.  —  (3)  Dic.  41.  1.  53.  f.  Modest 
—  CoD.  Just.  4.  27.  i.  —  (5)  D.  3.  3.  63.  fr.  l»apin. 
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possession,  c*est-&-dire  en  notre  puissance,  &  notre  disposition,  se 
trouve  accompli,  même  lorsqu'un  tiers,  par  exemple  un  procureur, 
un  tuteur,  un  curateur,  Ta  prise  pour  nous  :  la  chose  est  comme 
à  notre  disposition ,  ou ,  pour  mieux  dire ,  elle  y  est  réellement , 

Ïuisque  c'est  pour  nous  qu'on  la  détient  (V.  ci-dessus,  n*  349). 
lais  le  droit  de  possession  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  fait, 
il  y  faut  encore  l'intention;  le  fait  peut  bien  s'accomplir  en  la  per- 
sonne d'un  autre  qui  est  pour  nous  comme  un  instrument  ;  mais 
l'intention  ne  doit-elle  pas  être  en  nous ,  nous  être  exclusivement 
personnelle?  Ce  fut  ici  qu'on  dérogea  réellement  au  principe,  en 
admettant  la  possibilité  aètre  représenté  par  un  tiers  étranger  dans 
la  prise  de  possession  :  puisque  la  possession  put  être  acquise  par 
une  personne  étrangère  non  solumscientibus,  sed  et  ignoraniibus, 
dit  notre  texte;  ignoranti  quoque,  dit  la  constitution  de  Sévère 
et  d'Antonin  (1).  Toutefois,  il  faut  y  mettre  cette  distinction.  Si 
quelqu'un,  gérant  nos  affaires  sans  que  nous  le  sachions,  reçoit 
pour  nous  une  chose,  pour  une  cause  quelconque,  comme  nous 
ignorons  entièrement  cette  détention  qu'il  exerce  pour  nous ,  la 
possession  ne  nous  est  pas  acquise,  elle  ne  le  sera  qu'au  moment 
oti  nous  en  aurons  connaissance  (2).  Mais  si  c'est  notre  procureur 
à  qui  nous  avons  personnellement  donné  mandat  d'acheter,  de 
recevoir  pour  nous,  il  nous  acquiert  la  possession  du  moment  qu'il 
reçoit  la  chose  à  sa  disposition ,  et  avant  même  que  nous  sachions 
qu'il  l'a  reçue  ;  notre  volonté  conçue  et  donnée  à  l'avance  suffit 
pour  qu'il  y  ait  de  notre  part  intention  suffisante  (3). 

633.  Et  fer  hanc  possessionem  etiam  dominium.  L'intention 
du  vendeur,  du  donateur,  de  celui  qui,  pour  une  cause  quelconque 
translative  de  propriété,  a  livré  la  chose  à  mon  procureur  en  mon 
nom,  a  été  de  transférer  la  propriété,  non  pas  à  ce  procureur,  mais 
à  moi.  Le  procureur  m'a  acquis,  même  à  mon  insu,  le  fait  de  la 
puissance  sur  la  chose,  le  droit  de  possession;  et  comme  consé- 
quence de  cette  possession ,  la  propriété  est  produite  à  mon  profit 
Ainsi ,  en  définitive ,  lorsqu*il  ne  s'agira  d'acquérir  la  propriété  que 
par  le  moyen  naturel  de  la  tradition,  ce  qui  est  le  droit  en  vigueur 
sous  Justinien,  et  cela  pour  une  cause  quelconque,  pour  cause  de 
vente,  de  dot,  de  donation,  de  payement,  ou  pour  toute  autre, 
l'intermédiaire  d'un  procureur  pourra  avoir  lieu  pour  recevoir  la 
possession,  et  par  elle  la  propriété  :  a  Si  procurator  rem  mibi 
»  emerit  ex  mandato  meo,  eique  sit  tradita  meo  nomine  :  dominioBi 
»  mihi,  id  est  proprietas  adquiritur,  etiam  ignoranti  (4).  « 

(i)  CoD.  7.  M.  1.  Gonititufioo  rapportée,  à  la  page  précédente,  note  % 
lies  le  temps  de  la  républiaue,  la  possession  pouvait  être  acquise  par  as 
orocureur  :  nrotniratoripe  heredwe.  (  L«r  thorim  agraria,  ^p.  aST)  - 
\%)  DiG.  41.  i  42.  8  1.  f.  rip.  ^  piuL.  Sent.  5.  î.  J  «•  -  (3)  .  Piica- 
•  rator,  si  quidem,  mandante  domino,  rem  emerit,  protinus  iUi  adqairit 
f  Dowessîoncm.  .  (/*.)  —  (4)  Dio.  41.  i.  13.  f.  Nerat.;  ÎO  S  «•  f.  Wp.  - 
♦i.  8.  41,  f.  Nerat,  '^ 
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634.  Fi?2f»tiri7pfOi}«m.  Cependant  il  parait,  par  la  constitution 
de  Sévère  et  d*Antonin,  déjà  plusieurs  fois  rappelée  par  nous, 
qu*on  avait  été  plus  sévère  pour  Tusucapion  que  pour  la  simple 
acquisition  de  la  possession.  Ainsi ,  on  acquérait  par  son  procureur 
la  possession,  même  à  son  insu,  du  moment  qu*il  avait  reçu  la 
chose.  Mais  pour  que  Tusucapion  commençât,  il  fallait  qu*on  eut 
la  connaissance  précise  que  la  chose  lui  avait  été  livrée.  Sans 
doute  :  puisqu'il  fallait,  pour  Tusucapion,  qu*il  y  eût  non-seulement 
intention,  mais  encore  oonit^ybi  (1). 

r 

Vl*  Hactenas  taDUsper  admonuisse  6*  L'indication  sommaire  que  noot 

soffidi  quemadmodum  singutte  res  vo-  venons  de  faire  des  moyens  par  lesqueb 

bis  adquirantur;    nam  legatonim  jus,  on  hcmiieri  des  objets  pariiculiers  sutùi 

qao  et  ipso  singulœ  res  vobis  adqtiirun-  pour  le  moment  :  car  Texposition  du 

tar  (item  fideicommissomm,  obi  singuls  droit  des  legs ,  par  lesqueb  vous  acqué- 

res  vobis  relinquuntur),  opportunins  in-  rez ,  et  des  lidéicomrois,  par  lesquels  on 

feriore  ioco  referemus.  Videamos  ita-  vous  laisse  des  objets  particuliers ,  se 

que  nunc,  quibnt  modis  per  unhersi~  trouvera  mieux  placée  plus  loin.  Voyons 

iatem  res  vobu  adqoiranlur.  Si  cui  ergo  donc  maintenant  les  moyens  d'acquérir 

beredes  facti  sitis,  ùve  cojos  bonorum  les  choses  par  universalité.  Si  vous  êtes 

possessionem   petierilis,   vel  si  quem  béritier  ou  si  vous  demandes  la  poi- 

adrogaveritis  (vel  si  cujus  bona  liberta-  session  des  biens  de  quelqu'un,  si  voni 

tum  conservandarum  causa  vobis  ad-  adrogea  quelqu'un ,  ou  s'il  vous  est  fait 

dicta  fûerint),  ejus  res  omnes  ad  vos  addiction  des  oicns  d'un  autre  pour  con* 

transeunt.  Ac prius  de  hereditatibos  dis-  server  les  affranchissements,  toutes  les 

pidamns ,  quarum  duplex  conditio  est  :  choses  qui  lui  appartenaient  vous  sont 

nam  veJ  ex  testamenlo,  vel  ab  iotcstato  transportées.  D'abord  traitons  des  héré- 

ad  vos  pertinent.  £t  prius  est,  ut  de  bis  dites  :  elles  se  divisent  en  deux  classes; 

dispidamus  quoi  ex   teslamento  vobis  car  elles  sont  déférées  par  testament  on 

obveniunt  :  qoa  in  re,  necessarium  est  ab  intestat;  commençons  par  celles  qui 

initium  de  ordinandis  testamentis  ex-  nous  obviennent  par  testament,  et,  à  ce 

ponere.  sujet,  il  est  nécessaire  d'exposer  en  pre- 
mier Ueu  les  formalités  des  testaments. 

635.  Les  moyens  d'acquérir  exposés  jusqu'ici,  tels  que  l'occu* 
pation,  la  tradition,  Tusucapion,  ne  s'appliquent,  par  leur  nature, 
qu'à  des  objets  certains  et  déterminés.  Mais  il  est  des  moyens  par 
lesquels  on  acquiert  à  la  fois  une  masse  composée  de  différentes 
choses,  biens,  droits,  dettes  et  charges  qui  y  sont  comprises,  quoi- 

u'elles  ne  soient  point  spécialement  désignées.  Telles  sont  l'héré- 
itè,  la  possession  des  biens  q^ui  n'est  qu'une  hérédité  prétorienne; 
l'adrogation  par  laquelle  on  acquérait  jadis  toute  la  fortune  de 
l'adrogé,  et  quelques  autres.  Ces  moyens  font  l'objet  des  titres 
qui  suivent  dans  les  Instituts. 

636.  Nous  n'avons  aucune  action  spéciale  à  exposer  à  l'occasion 
des  deux  derniers  titres  que  nous  venons  d'expliquer.  Les  contrats 
et  les  différents  actes  des  esclaves  ou  des  fils  de  famille ,  par  rapport 
à  leurs  pécules,  donnaient  bien  naissance  à  certaines  actions  par- 
ticulières. Hais  ces  actions  concernent  la  matière  des  obligations, 
et  non  celle  dont  il  vient  d'être  question,  qui  est  l'acquisition  de 
la  propriété. 

(i)  GoD.  7.  3S.  i.  Voir  le  texte  de  cette  constitution,  page  417,  note  2. 
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RÉSUMÉ  DU  LIVRE  SECOND. 

(TiTas  I  ▲  IX.  ) 


Division  des  choses.  —  Propriété  et  autres  droits  réels.  ^ 
Moyens  d'acquérir  des  objets  particuliers. 

DlVItlOV    DBt    CH08B8. 

Par  choses  on  entend ,  en  droit  romain ,  tons  les  objets  corporels  on 
de  pare  création  juridique  considérés  comme  soumis,  ou  du  moins  des- 
tinés aux  besoins  'de  l'homme ,  et  par  conséquent  comme  pouvant  être 
Fobjet  des  droits. 

Les  distinctions  qui  existaient  jadis  entre  les  choses  nusncipi  et  nec 
mancipi,  entre  les  terres  de  Tltalie  et  celles  des  provinces,  sont  enlière» 
ment  supprimées  sous  Justinien.  —  Le  Digeste  présente  comme  division 

ririncipale  celle  en  choses  de  droit  divin  et  choses  de  droit  humain;  les 
nstituts ,  celle  en  choses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre 
patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine  les  choses  communes  {communia), 
publiques  (publica),  de  corporation  (unwersitatis),  enfin  les  choses  qui  ne 
sont  réellement  à  personne  (res  nullius).  Sont  dans  notre  patrimoine  les 
choses  qui  appartiennent  à  des  particuliers  {res  privâtes,  res  singulomm]. 

Les  choses  communes  sont  celles  dont  la  propriété  n'est  à  personne 
et  l'usage  à  tout  le  monde,  telles  que  l'air,  l'eau  courante,  la  mer  et 
MS  rivages;  le  rivage  de  la  mer  s'étend  quatenus  hybernus  flisetiu 
maximus  eaxurrit. 

Les  choses  publiques  sont  celles  dont  la  propriété  est  an  peuple  et 
dont  l'usage  est  commun,  telles  que  les  ports,  les  voies  prétoriennes 
ou  consulaires ,  les  fleuves;  quant  à  la  rive  du  fleuve ,  elle  appartient  ea 
propriété  aux  riverains,  l'usage  seul  en  est  public. 

Les  choses  de  corporation  sont  celles  dont  la  propriété  est  à  une 
corporation  et  l'usage  à  tous  ses  membres,  telles  que  les  théâtres,  lei 
stades  des  cités;  on  entend  par  corporation  {ufiiverHias)  une  réunion 
d'individus  formant  une  sorte  de  personne  légale  qui  peut  posséder,  étiv 
propriétaire,  contracter,  agir  en  justice;  aucune  corporation  ne  peat 
être  formée  qu'en  vertu  d'une  loi. 

Bien  que  les  choses  dont  nous  venons  de  parler  appartiennent  à  des 
masses,  cependant,  comme  elles  ne  sont  à  personne  en  particulier,  et 
qu'elles  se  trouvent  destinées  à  un  usage  commun,  on  les  considère  comme 
étant  hors  de  notre  patrimoine;  ce  qui  les  distingue  du  trésor,  def 
créances,  des  esclaves  et  autres  choses  qui,  n'étant  pas  livrées  à  l' usage 
public,  sont  dans  le  patrimoine  du  peuple  ou  des  corporations. 

Les  choses  nuUius  sont  :  i»  celles  dont  l'homme  ne  s'est  pas  encoff 
emparé,  ou  qui  lui  ont  échappé,  ou  qu'il  a  entièrement  abandonnées, 
eomme  les  animaux  sauvages,  leurs  produits,  les  iles  nées  dans  la  mer, 
les  objeU  rejetés  par  leur  maitre;  —  2»  celtes  qui  sont  retirées  du  com- 
merce des  hommes  et  qu'on  nonmie  choses  de  droit  divin  {res  dioim 
juris).  Ces  dernières  se  divisent  en  choses  sacrées  (sacra)  ^  religieuses 
(religiosa),  et  saintes  {sancta). 
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Depuis  rétablisMment  de  la  religion  chrétienne^  les  choses  sacrées  sont 
celles  qui  ont  été  solennellement  consacrées  à  Dieu  par  les  pontifes  [çua 
riteper  pontijices  Deo  eonseerata  sunt),  — La  consécration  d*aucan  lieu 
ne  peut  être  faite  par  de  simples  particuliers  ;  elle  doit  être  autorisée  par 
Tempereur.  —  Les  choses  sacrées  sont  retirées  dn  commerce;  cependant 
une  constitution  de  Jnstinien  permet  d*aliéner,  pour  le  rachat  des  captifs 
et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  lamine ,  les  objets  mobi- 
liers consacrés  au  culte. 

Les  choses  religieuses  sont  les  lieux  qui  ont  servi  à  recueillir  les 
dépouilles  d*un  mort.  —  Chacun,  parTinhumation,  peut  rendre  un  terrain 
religieux ,  pourvu  qu'il  en  soit  propriétaire,  ou  q u  il  ait  le  consentement 
de  toute  personne  y  ayant  un  droit  quelconque  de  propriété,  de  copro- 
priété ,  d'usufruit,  a  usane  ou  de  servitude  ;  sinon  le  terrain  ne  deviendrait 
pas  religieux.  ~  Les  choses  religieuses  sont  retirées  du  commerce  des 
nommes ,  et  leur  profanation  punie  civilement  et  criminellement. 

Les  choses  saintes  sont  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  profanes, 
mais  qui  sont  protégées  par  une  sanction  pénale  (quœ  neque  sacra neque 
wojana  sunt,  sed  sanctione  quadam  sunt  confirmata)^  telles  que  les 
ois ,  les  murs ,  les  portes  des  cités.  —  Ces  choses  sont  en  quelque  sorte 
de  droit  divin  {quodammodo  divinijuris  sunt).  Le  nom  de  sancta  leur 
vient  du  verbe  sandre,  sanctum,  sanctionner,  garantir. 

Les  choses  sont  encore  divisées  par  les  Instituts  en  choses  corporelles 
ou  incorporelles.  Les  premières  sont  celles  qui  existent  physiquement  et 
tombent  sous  nos  sens  {quœ  tangi  possunt).  — Les  secondes,  celles  qui 
n'existent  que  légalement  et  ne  peuvent  tomber  sous  nos  sens  (quœ  tangi 
non  possunt). 

On  peut  dire  de  ces  dernières  qu'elles  comprennent  tout  ce  qui  con- 
siste en  des  droits  {quœ  injure  consistunt)^  comme  l'hérédité,  les  obli- 
Sations ,  les  servitudes,  etc.  — Ces  droits  peuvent  être  considérés  comme 
es  choses,  parce  qu'ils  peuvent  devenir  à  leur  tour  l'objet  d'autres  droits. 

PBOPRIÉTÉS    ET    AIITBE8    DB0IT8   BÉSL8. 

En  mettant  à  part  les  droits  réels  relatifs  à  l'état  des  personnes  soit 
dans  la  société  générale,  soit  dans  la  cité,  soit  dans  la  lamille ,  et  ne 
considérant  que  ceux  qui  ont  uniquement  pour  objet  la  richesse  maté- 
rielle, il  faut  compter  comme  tels,  sous  Justinien  :  —  la  propriété,  — 
la  possession ,  qui  s'y  réfère  étroitement  ;  —  les  servitudes ,  soit  person- 
neUes,  soit  prédiales  ;  —  les  droits  d'emphytéose ;  — de  superficie;  — et 
enfin  de  gage  ou  hypothèque. 

Propriété  (domininm,  proprietas). 

Sons  les  Douze  Tables,  il  n'existait  qu'un  seul  domaine,  le  domaine 
romain ,  propre  aux  seuls  citoyens.  —  Plus  tard  s'introduisit  en  outre  une 
sorte  de  propriété  imparfaite  et  naturelle,  et  l'on  distingua  le  domaine 
romain  (dominium  ex  jure  Quiritium)  et  le  fait  d'avoir  une  chose  dans 
ses  biens  (in  bonU  habere).—  Sous  Justinien,  ces  distinctions  n'existaient 

Ï>lus  que  de  nom;  une  constitution  impériale  les  supprime  totalement,  et 
'on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété  dépouillée  dn  caractère 
spécial  que  lui  avait  imprimé  le  droit  primitif,  et  semblable  à  celle  des 
autres  peuples. 

La  propriété  donne  sur  la  chose  une  puissance  entière  (plenam  in  re 
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potestatetn)  :  pouvoir  de  Toccaper,  d*en  retirer  tons  les  services,  tous 
les  produits,  tous  les  profils,  de  la  modifier,  de  la  diviser,  de  Taliéner, 
même  de  la  détruire. 

Parmi  tous  ces  droits,  on  distingue,  comme  comprenant  à  peu  près 
tous  les  autres,  ou  du  moins  les  principaux  :  —  le^ta  utendi,  ou  le  droit 
de  retirer  les  services  ;  —  lejusfruendi,  celui  de  percevoir  les  fruits  ;  — 
lejtu  idmtendi,  celui  de  disposer  de  la  chose,  soit  enTaliénant,  soit  en 
la  détruisant;  —  et  enfin  le  jus  vindicandi,  celui  de  vendiquer  la  chose 
dans  les  mains  de  tout  détenteur,  dernier  droit  qui  n^est  que  la  sanction 
des  autres. 

De  là  est  venue  cette  définition  généralement  adoptée  par  les  commen- 
tateurs :  dominium  est  jus  uUndi,  fruendi  et  abutendi,  quaUnusjuris 
ratio  patitur. 

Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent  être  détachés 
les  uns  des  autres  et  appartenir  même  par  fragments  à  différentes  per- 
sonnes ;  mais  on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  à  qui  reste 
le  pouvoir  de  disposer. 

Possession  (possessio). 

Il  faut  bien  distinguer  la  possession  purement  physique  de  ht  posses* 
ion  légale. 

La  possession  physique  (nuda  detentio ,  naturalis possessio,  corporalis 
possessio)  n^est  qu'un  fait;  c*est  la  détention ,  Toccupation  réelle  d'une 
chose.  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans  quelque  influence  dans  le  droit. 

La  possession  légale  (possessio)  est  non-seulement  un  fait,  mais  un 
droit.  Deux  éléments  la  composent  :  le  fait  et  Tintention.  —  Il  y  a  fait 
légal  de  possession  toutes  les  fois  que  la  chose  est,  d'une  manière  quel- 
conque ,  à  notre  libre  disposition.  —  Quant  à  l'intention ,  elle  consisle 
dans  la  volonté  de  posséder  la  chose  comme  maître. 

La  possession  produit,  selon  les  circonstances,  différents  avantagei. 
—  Elle  donne  la  propriété  soit  des  choses  nullius  dont  on  s'empare  le 
premier,  soit  des  choses  que  le  mattre  veut  aliéner  en  votre  faveur;  ^- 
elle  fait  gagner,  dans  certains  cas,  les  fruits  consommés,  et  même 
acquérir,  au  bout  d'un  temps  fixé,  la  propriété  des  choses  appartenant 
à  autrui;  —  elle  donne  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  que 
quelqu'un  ait  prouvé  en  être  propriétaire;  —  enfin  on  peut  agir  devant 
la  juridiction  pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  possession. 

Plusieurs  des  droits  qu'engendre  la  possession  sont  susceptibles  d'être 
détachés  les  uns  des  autres  et  donnés  à  des  personnes  différentes;  mais 
on  considère  toujours  comme  possesseur  celui  au  nom  de  qui  les  autres 
détiennent. 

Pour  les  objets  incorporels  il  y  a,  non  pas  une  possession,  mais  une 
quasi-possession  composée  aussi  de  deux  éléments  :  le  fait  d'avoir  à  sa 
ubre  disposition  l'exercice  du  droit ,  et  l'intention  d'exercer  ce  droit 
eomme  en  étant  le  maître. 

Actions  relatives  à  la  possession  ou  à  la  propriété. 

Les  droits  de  possession  ou  de  quasi-possession  sont  poursuivis  oa 
protégés  par  des  interdits  {interdicta),  qui,  depuis  la  suppression  de  la 
procédure  par  formules,  sont  devenus  de  véritables  actions.  —  Le» 
interdits,  sous  Justinien,  se  divisent,  quant  à  ce  qui  concerne  la  posses- 
sion ,  en  trois  classes  :  interdits  pour  acquérir,  pour  conserver  ou  pour 
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recouvrer  la  possession  ;  auxquelles  il  s*eii  ajoutait  jadis  une  quatrième  : 
interdits  dounles  «  c*est-à-dire  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la 
possession. 

Les  droits  de  propriété  donnent  lieu  aux  actions  réelles  (actiones  in 
rem)^  dont  il  existait  plusieurs  espèces,  et  parmi  lesquelles  on  doit 
remarquer  la  vendication  proprement  dite  (rei  vindicatio).  Le  deman- 
deur, dans  ces  actions ,  soutient  qu'une  chose ,  corporelle  on  incorporelle , 
est  à  lui. 

Moyeni  (f  acquérir  la  propriété  d'objets  particuUert, 

Les  Instituts  distinguent  les  moyens  d^acqnérir  par  universalité  {per 
universitatem)  ^  et  ceux  d'acquérir  des  objets  particuliers  (tingulas  res). 

Dans  Tacquisition  par  universalité ,  ce  n'est  pas  uniquement  un  droit 
de  propriété  qui  est  acquis ,  mais  une  masse  universelle  de  droits  et  de 
charges  de  toute  nature  :  propriétés,  dioits  réels  de  tous  genres,  créances, 
obligations.  En  un  mot,  il  y  a  succession,  c'est-A-dire  remplacement  d'une 
personne  par  une  autre,  dans  un  ensemble  de  droits.  —  Cette  matière 
est  traitée  plus  loin. 

Il  ne  s'agit  id  qoe  des  moyens  d'acquérir  la  propriété  d'objets  parti- 
culiers. 

Ces  moyens  se  distinguent  en  moyens  du  droit  des  gens  et  moyens  du 
droit  civil.  —  Au  premier  rang,  à  Tépoqne  de  Jnstinien,  on  place  sans 
hésiter  les  moyens  d'acquérir  naturels ,  ou  du  droit  des  gens. 

Moyens  étacquénr  du  droit  des  gens.  — -  Occupation. 

En  ièie  de  ces  moyens  les  Instituts  traitent  de  Yoecupation* 

On  devient  propriétaire  par  occupation  lorsqu'on  acquiert  le  premier 
la  possession  d'une  chose  ntUlius. 

11  faut  donc  :  —  1*  Que  la  chose ,  susceptible  de  tomber  dans  le  patri- 
moine de  rhomme,  ne  soit  à  personne;  comme  les  animaux  sauvages, 
leurs  produits,  les  produits  de  la  mer  ou  de  ses  rivages,  les  lies  nées  dans 
la  mer,  les  ennemis  et  les  choses  des  ennemis ,  les  objets  que  le  proprié- 
taire a  rejetés  parce  qu'il  n'en  voulait  plus,  etc.  ;  —  II  faut  2*  qu*on  ait 
acquis  la  possession  légale  de  cette  chose  :  ce  qui  exige ,  comme  nous  le 
savons ,  le  fait  qoe  cette  chose  soit  par  un  moyen  quelconque  en  notre 
pouvoir,  et  l'intention  de  l'avoir  à  nous. 

Du  reste ,  qu'on  ait  pris  la  chose  sur  son  terrain  ou  sur  celui  d'autrui , 
peu  importe. 

La  propriété  produite  par  l'occupation  d'une  chose  nullius  cesse  dès 
qoe  cette  chose  vient  à  rentrer  dans  son  état  naturel. 

Accessions  (accessiones).  —  Confusion  de  choses  appartenant  à  divers 
propriétaires.  —  Confection  d'objets  nouveaux.  —  Fruits. 

Le  fait  qui  se  produit  lorsqu'une  chose  vient  se  réunir,  s'incorporer 
comme  dépendance,  comme  partie  subordonnée  à  une  autre  chose  prin- 
cipale, ou  absorbée  par  elle,  emporte  des  conséquences  de  droit  qu'il 
importe  d*examiner,  et  qui  présentent  quelquefois  une  véritable  acqui- 
sition, le  plus  souvent  des  effets  du  droit  de  propriété,  la  consommation 
de  la  chose  d'autrui  et  des  règlements  d'indemnité  pour  celui  qui  se  trouve 
ainsi  privé  de  sa  chose  :  —  Les  commentateurs  ont  désigné  ce  genre 
d'événement  sous  le  nom  générique  d'occe^^ion^  et  ils  en  ont  fait  un  mode 
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spécial  et  particulier  d'acquisition  du  droit  des  gens.  Ce  mot  n^a  pis 
r.'cn  en  droit  romain  un  tel  sens;  il  désigne  la  chose  réunie  comme 
acressoire,  et  non  le  fait  de  la  réunion.  Les  Instituts  exposent  successi- 
vement plusieurs  exemples  qui  se  rapportent  à  ce  genre  d'événements, 
maïs  sans  les  comprendre  sous  une  dénomination  générale. 

L'accession  peut  être  considérée ,  sous  un  premier  point  de  vue ,  eomme 
UD  vrai  moyen  naturel  d* acquérir  :  c'est  lorsqu'il  s  agit  des  choses  qui 
n'appartiennent  à  personne,  ou  sur  lesquelles  personne  ne  peut  faire  recon- 
naître de  droit  de  propriété.  —  Telles,  par  exemple,  que  les  pigeons,  les 
abeilles  et  autres  animaux  semblables,  qui  viennent  se  réunir  à  un  colom- 
bier, à  une  ruche.  Tels  les  allu viens,  les  détritus  divers,  charriés  par  le 
courant  et  jetés  ou  déposés  peu  à  peu  sur  une  terre ,  de  manière  à  ne 

Eouvoir  plus  être  reconnus  par  personne  et  à  faire  corps  avec  celle  terre, 
es  Romains,  selon  nous,  rangeaient  dans  le  même  cas  les  lies  nées  dans 
les  fleuves ,  et  le  lit  que  ces  fleuves  abandonnent  ;  cas  avec  lesquels  il  ne 
faut  pas  confondre  celui  d'inondation,  ou  de  terrains  reconnaissables 
emportés  et  déplacés  violemment  par  la  force  des  eaux  ou  de  tout  autre 
choc.  —  Sous  ce  point  de  vue,  l'accession  est  un  moyen  d'acquérir  qui 
opère  sur  les  choses  nulUus,  à  peu  près  comme  l'occupation. 

L'accession  est  encore ,  chez  les  Romains,  un  moyen  d'acquérir  même 
la  chose  d'autrui,  quoique  cette  chose  conserve  son  existence  et  soit 
parfaitement  reconnaissable  par  le  propriétaire,  dans  quelques  cas 
exceptionnels  et  rares,  notamment  dans  celui  de  \h/erruminatio. 

Dans  la  plupart  des  autres,  elle  n'est  véritablement  que  Vabsorplion, 
la  consommation,  la  destruction,  soit  irrémédiable,  soit  remédiable,  de 
la  chose  d'autrui  ;  événement  qui  ne  laisse  an  propriétaire  dont  la  chose 
a  été  détruite  qu'un  droit  d'indemnité. 

Quant  à  ce  qui  concerne  les  fruits ,  il  n*y  a  que  les  effets  légaux  de 
la  propriété  ou  de  la  possession. 

Parmi  les  divers  exemples  cités  dans  les  Instituts,  on  doit  remarquer  : 

Ce  qui  distingue  le  cas  où  quelau*un,  avec  la  matière  d*autnii,  a  formé 
une  nouvelle  espèce,  et  celui  où  il  y  a  en  confusion  de  choses  liquides. 
Dans  le  premier  cas,  le  caractère  essentiel  consiste  en  ce  que  la  matière 
employée  se  trouve  transformée  en  un  objet  nouveau ,  et  cela  par  findos- 
trie  de  l'ouvrief  :  la  cause  d'acquisition  de  la  propriété  du  nouvel  objet 
est  ici  la  création.  Dans  le  second,  la  confusion  n'a  produit  aucun  nouvel 
objet,  ou  l'a  produit  par  hasard;  le  droit  résultant  de  la  création  ne  se 
trouve  donc  ni  pour  l'une  ni  pour  l'autre  des  parties;  il  y  a  copropriété. 

Ce  qui  est  r^tlatif  aux  constructions  faites  par  quelqu'un  sur  son  terrain 
avec  les  matériaux  d'autrui ,  ou  sur  le  terrain  d'autrui  avec  ses  matériaux; 
et  la  défense,  venant  des  Douze  Tables ,  de  faire  abattre  les  constructions, 
soit  par  la  vend  «cation ,  soit  par  l'action  ad  exhihendum,  de  peur  que 
la  viUe  ne  soit  déflgurée  par  des  ruines  (ne  ruina  urbs  de/armetur); 

linûn  la  différence  entre  l'écriture,  considérée  comme  accession  da 
papier,  du  parchemin,  et  la  peinture  conune  chose  principale  par 
rapport  à  la  toile.  r        t^-w  ,^ 

Bien  qu'en  règle  générale  les  fruits  d'un  fonds  appartiennent  au  pro- 
nnétaire  comme  produit  de  sa  chose,  cependant  le  possesseur  de  bonne 
foi  a,  quant  à  ces  fruiU,  deux  avantages  bien  dUtincU  :  le  premier, 
d  être  considéré  comme  propriétaire  pour  tous  les  fruiU  quelconques, 
dès  qu  ils  ne  tiennent  plus  au  sol;  le  second ,  de  ne  devoir  au  maftreda 
fonds  aucun  compte  pour  les  fruiU  consommés. 
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Invention  de  tréson. 

Le  trésor  est  défini  an  Digeste  :  Vêtus  quœdam  depoHtio  pecuniœ, 
aifits  non  e^tat  memaria,  ut  jam  donUnum  non  habeat.  Il  est  attribué 
moitié  à  Tinventeorf  moitié  au  propriétaire  du  terrain. 

Tradition  (traditio). 

En  règle  générale,  chei  les  Romains,  les  conventions  ont  pour  objet 
d*obliger  les  parties  contractantes  à  exécuter  leurs  promesses,  mais  non 
de  transférer  la  propriété.  Pour  aue  cet  effet  de  translation  soit  produit, 
en  exécution  de  la  convention ,  il  faut  réunir  en  faveur  de  Tacquérenr 
la  possession  légale  et  la  volonté  du  propriétaire  capable  d'aliéner,  D*où 
il  suitque,siracquéreur  n*a  pas  la  possession,  il  faut  la  lui  remettre. 

On  nomme  tradUion  la  remise  de  la  possession.  —  On  peut  remettre 
ou  simplement  la  possession  physique ,  il  y  a  alors  tradition  corporelle 
{nuda  traditio) \  on  la  possession  proprement  dite,  il  y  a  alors  tradition 
proprement  dite. 

Le  fait  seul  de  la  tradition  corporelle  ne  transfère  pas  la  propriété , 
8*11  n*a  été  amené  par  nue  juste  cause.  On  entend  par  juste  cacse  un 
contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme  conséquence  la  volonté 
de  transférer  la  propriété,  par  exemple,  une  vente,  un  échange,  une 
donation.  —  Du  reste ,  ce  fait  peut  n^ètre  que  le  résultat  d*un  dol;  il  peut 
y  avoir  malentendu  entre  les  parties,  Tune  donnant  pour  une  cause, 
ra*Ure  recevant  pour  une  autre  :  il  suffît,  suivant  i  opinion  la  plus 
générale,  qu'il  ait  entraîné  la  volonté  de  transférer  la  propriété. 

Les  règles  sur  ce  mode  d'acquérir  sont  :  —  Que  la  chose  ait  été  mise 
d'une  manière  quelconque  à  la  disposition  de  Tacquéreur  ;  —  qu'elle 
ait  été  remise  et  reçue  avec  Tintention  de  transférer  la  propriété  ;  alors 
il  y  a  tradition  de  la  possession  légale  ;  —  mais ,  pour  que  la  propriété 
8oit  transférée  à  l'instant,  il  faut  de  plus  que  cette  tradition  soit  faite  par 
le  propriétaire  ayant  la  capacité  d'aliéner. 

Quelquefois  la  volonté  seule  des  parties  transfère  la  propriété  :  1*  lorsque 
la  chose  était  physiquement  au  pouvoir  de  l'acquéreur;  —  2®  lorsque 
les  parties  conviennent  que  le  propriétaire  qui  aliène  retiendra  la  chose 
en  prêt,  en  usufruit,  en  dépôt,  etc.  ;  —  3* lorsque  l'acquéreur  avait  déjà 
la  possession  légale.  Mais,  dans  ces  cas,  c'est  parce  que  la  possession 
légale  existait  déjà,  ou  que  la  seule  volonté  a  suffi  pour  la  donner. 

Du  reste ,  il  existe  des  moyens  civils  d'acquérir  sans  qu'il  y  ail  posses- 
aion,  et  réciproquement,  sans  qu'il  y  ait  volonté  du  propriétaire.  On  les 
verra  plus  tard. 

Il  ne  faut  pas  distinguer  plusieurs  espèces  de  tradition,  bien  que  la 
tradition  puisse  être  faite  de  plusieurs  manières. 

Pour  les  choses  incorporelles,  comme  il  ne  peut  exister  qu'une  quasi^ 
possession,  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  quasi-tradition. 

Moyens  d^ acquérir  des  objets  particuliers,  diaprés  le  droit  civil,  — 
Usucapion  (usmcapio)  et  prescription  (priBscrij^iio). 

Le  texte  s'occupe  en  premier  lieu  de  Vusucapion  et  de  la  prescription. 

Elles  différaient  jadis  en  ce  que  l' usucapion  était  de  droit  civil  et 
applicable  aux  meubles  dans  tous  pays ,  aux  immeubles  de  l'Italie  seule- 
ment ;  la  prescription  de  droit  prétorien ,  et  applicable  aux  immeubles 
des  provinces. 
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La  première  avait  lieu  par  un  an  pour  les  meubles,  par  deux  ans 
pour  les  immeubles  ;  la  seconde  par  dix  ans  entre  présents ,  et  vingt  ans 

entre  absents. 

L'usncapion  était  un  moyen  d'acquérir;  la  prescription  un  moyen  de  se 
libérer,  une  espèce  d'exception  pour  repousser  l'action  du  propriétaire. 

L'une  donnait  le  domaine  de  la  cbose  avec  les  charges  de  gage  ou 
d'hypothèque  dont  elle  était  grevée  ;  l'autre  servait  à  repousser  non- 
•eulemenl  le  propriétaire,  mais  encore  les  créanciers  ipii  n'avaient  pas 
exercé  leurs  droits. 

L'usucapion  n'était  pas  interrompue  par  Taction  et  continuait  pendant 
le  procès;  la  prescription  était  interrompue  par  ce  qu'on  nommait  la 
UUs  cofUesUUio, 

Justinien  les  confond  et  les  modifie  l'une  par  l'aotré;  il  veut  qu'en 
tous  pays  les  meubles  soient  acquis  par  trois  ans  d'usage,  les  immeubles 
par  dix  ans  entre  présents ,  et  vingt  ans  entre  absents.  Usage ,  dans  cette 
matière ,  est  pris  pour  possession. 

Ne  sont  pas  susceptibles  d'être  acquis  par  l'usage  :  les  hommes  libres; 
—  les  choses  hors  du  commerce,  sacrées  ou  religieuses;  —  les  esclaves 
fugitifs  ;  les  choses  volées ,  en  vertu  de  la  loi  des  Doute  Tables  et  de  la 
loi  Atiniaj  les  immeubles  envahis  par  violence,  en  vertu  de  la  loiJuUa 
et  Plautia  :  jusqu'à  ce  que  le  vice  résultant  de  la  fuite,  do  vol  ou  de  la 
Tiolence  soit  purgé  par  la  rentrée  des  objets  dans  les  mains  du  proprié- 
taire ;  —  les  choses  du  fisc,  excepté  les  biens  vacants  qui  ne  lui  sont  pas 
encore  dénoncés  ;  —  les  immeunles  des  églises  ;  les  biens  des  mineurs 
de  vingt-cinq  ans;  —  et  quelques  autres  encore. 

Les  conditions  nécessaires  pour  l'acquisition  par  l'usage  sont  : 

1*  La  possession  civile  ; 

2"  Mn^  juste  cause  de  cette  possession  (justa  causa,  justus  tit\dui)\  — 
on  nomme  ainsi  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  conforme  au  droit, 

Ear  suite  duquel  la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir 
i  propriété;  il  y  a  juste  cause  de  possession  quand  on  possède,  par 
exemple ,  pro  emptore,  pro  donato,  pro  dote,  pro  soluto,  pro  derelicto, 
pro  legato,  pro  suo;  —  malgré  cette  juste  cause,  la  propriété  peut  n'avoir 
pas  été  acquise  sur-le-champ  par  quelque  obstacle  provenant  soit  de 
celui  qui  a  reçu ,  soit  de  la  chose  ; 

3*  La  bonne  foi,  qui  a  lieu  lorsque  le  possesseur  ignore  complètement 
le  vice  de  son  acquisition;  —  elle  doit  provenir  d'une  erieur  de  fait,  et 
non  de  droit  ;  —  il  faut  de  plus  que  l'erreur  ne  soit  pas  grossière;  —  la 
bonne  foi  n'est,  du  reste,  exigée  qu'au  commencement  de  la  possession; 
pour  la  vente  cependant  il  faut  qu'elle  ait  existé  au  moment  du  contrat 
et  à  celui  de  la  tradition  ;  —  c  est  une  question  controversée  que  de 
savoir  si,  lorsqu'il  y  a  bonne  foi ,  sans  que  la  possession  soit  réellement 
fondée  sur  une  juste  cause,  l'usucapion  peut  avoir  lieu  :  le  texte  la 
décide  négativement;  cependant  on  trouve  au  Digeste  des  exceptions  à 
cette  décision; 

4^  La  quatrième  condition  est  le  temps  voulu;  —  ce  temps  se  compte 
par  jours  et  non  par  heures. 

Quelquefois  le  temps  d'un  premier  possesseur  se  réunit  à  celui  de  son 
successeur;  —  ceci  a  lieu  tant  pour  les  successeurs  qui  continuent  la 
personne  du  défunt  à  qui  ils  ont  succédé  pro  herede,  pro  possessore;  que 
pour  les  successeurs  qui  ne  continuent  pas  cette  personne,  par  exemple 
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ceux  qui  ont  reçu  à. titre  de  vente,  de  donation,  de  legs,  etc.;  —  avec 
cette  aifférence  entre  eux ,  qu^  Théritier,  le  possesseur  de  biens  n'ac- 
quièrent que  lorsque  le  défunt  acquérait,  quelle  que  soit,  du  reste,  leur 
bonne  ou  mauvaise  foi  personnelle;  tandis  oue  les  successeurs  particu- 
liers acquièrent  ou  n'acquièrent  pas  selon  qu'ils  sont  eux-uiômes  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi,  et  quelle  que  fût,  du  reste,  l'opinion  de  leur  auteur; 
—  de  sorte  que,  dans  ce  dernier  cas,  les  temps  ne  se  joignent  que  lorsque 
l'auteur  et  le  succçs««nr  ont  tous  deux  possédé  utilement. 

La  prescription ,  comme  l'usucapion ,  soit  pour  les  meubles ,  soit  pour 
les  immeubles,  produit,  sous  Justinien,  la  propriété;  —  quant  aux 
droits  de  servitude  ou  de  gage,  ils  sont  éteints  si  la  chose  a  été  possédée 
comme  libre. 

L'interruption  de  Tacquisition  par  l'usage  se  nomme  chex les  Romains 
uturpatio.  —  Elle  a  lieu  naturellement  lorsque,  par  vol,  par  violence, 
par  r envahissement  des  eaux,  par  sa  captivité,  enfîn  par  un  événement 
quelconque,  celui  qui  possédait  perd  la  possession  :  ou  bien  encore 
quand  le  véritable  propriétaire  vient  à  obtenir  la  chose ,  même  à  titre 
de  gage  on  de  bail.  —  L'interruption  civile  a  lieu ,  sous  Justinien,  par 
l'action  du  véritable  propriétaire. 

Il  existe  encore  quelques  autres  prescriptions  :  telle  est  celle  qu'on 
nomme  longissimi  temporis,  qui  a  lieu  quelquefois  par  trente,  quelque- 
fois par  quarante  ans  ;  ce  n'était  autrefois  qu'un  moyen  de  se  libérer, 
mais  elle  est  devenue  sous  Justinien,  dans  bien  des  cas,  un  moyen 
d'acquérir.  Telle  était  encore  la  prescription  particulière  introduite  pour 
les  aliénations  du  fisc,  dont  parle  le  texte. 

Le  possesseur  a,  pour  garantie  de  ses  droits,  avant  que  l'usucapion  ou 
la  prescription  soient  achevées,  les  interdits  possessoires  pour  conserver 
la  possession  dont  il  jouit;  —  et  même,  si  par  quelque  événement  il  vient 
à  la  perdre,  l'action  publicienne  (pttbliciana  in  remactio)^  pour  vendi- 
quer  la  chose  comme  s'il  l'avait  déjà  prescrite  ;  — après  que  l'csucapion 
ou  la  prescription  sont  achevées,  il  a  toutes  les  actions  ou  exceptions 
qui  résultent  de  la  propriété. 

Legs  (legatum). 

Le  legs  est  encore  un  moyen  civil  d'acquérir  la  propriété,  sans  la 
nécessité  d'aucune  tradition,  par  le  seul  effet  du  droit.  —  Mais  comme 
cette  matière  se  lie  intimement  à  celle  des  testaments,  elle  se  trouve, 
dans  les  Instituts ,  renvoyée  plus  loin ,  et  traitée  seulement  comme  appen» 
dîce  des  hérédités  testamentaires.  ^-  Le  fidéicommis,  sous  Justinien, 
étant,  dans  ses  effets ,  assimilé  aux  legs ,  doit  à  cette  époque  être  compté 
le  même  an  nombre  des  moyens  civils  d'acquérir. 

Donation  â  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio).  —  Et,  par  occasion, 
donation  entre-vifs  (donatio),  dot  (dos),  donation  à  cause  de  noces 
(propter  nuptias). 

On  peut  considérer  la  donation  à  cause  de  mort  comme  étant,  dans 
certains  cas,  ainsi  que  le  legs,  à  l'époque  de  Justinien,  un  moyen  civil  de 
transporter,  sans  tradition  et  par  le  seul  effet  du  droit,  la  propriété  d'une 
personne  à  une  autre.  —  Les  autres  donations  ne  sont  pas  des  moyens, 
elles  sont  seulement  des  causes  légitimes  d'acquisition  ;  c'est-à-dire  quo 
par  elles-mêmes  elles  ne  transfèrent  pas  la  propriété,  mais  elles  servent 
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de  cause  à  la  translation  qui  doit  en  être  opérée.  —  Les  Instituts  n'en 
traitent  donc  ici  que  jmr  occasion,  et  sans  que  ce  soit  bien  exactement 
leur  place. 

Le  mot  donaiio,  dans  son  acception  étymologique,  signifie  rigoureu- 
sement une  translation  de  propriété  (datio)  faite  par  libéralité  (donc). 

—  11  exprimait ,  dans  son  origine ,  le  fidt  de  cette  translation ,  et  non  un 
moyen  de  Topérer  ou  de  s*y  obliger. 

On  nomme  donation  à  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonnée  à  la 
condition  du  décès. 

Le  décès  dont  il  s*agit  peut  être  ou  général,  de  quelque  manière  et  à 
quelque  époque  qu*il  arrive  ;  ou  spécialement  prévu ,  dans  telle  ou  telle 
circonstance.  —  Ce  peut  être  même  le  décès  d*une  tierce  personne. 

La  donation  peut  y  être  subordonnée  de  deux  manières  difTérentes  :  — 
ou  bien  de  telle  sorte  qu*elle  n* existera  que  si  la  mort  a  lieu ,  et  seule- 
ment à  Tépoque  de  la  mort  :  la  donation  est  alors  conditionnelle  (donaUo 
tub  conditione)  ;  -^  ou  bien  de  telle  sorte  qu^elle  existe  à  Tinstant ,  mais 
qu'elle  doive  être  résolue  si  le  prédécès  indiqué  n*a  pas  lieu  :  la  donation 
est  immédiate ,  mais  résolue  sous  condition  (  dofuUio  quœ  iub  condUùme 
êolvUur). 

Ses  efTels  varient  selon  qu'il  s* agit  du  premier  ou  du  second  de  ces  eu. 

—  La  donation  à  cause  de  mort  peut  être ,  tout  au  plus  sous  Justinien , 
un  moyen  d'acquérir  dans  le  premier  cas.  Avant  Justinien,  même  dans 
ce  premier  cas,  la  propriété  ne  se  trouvait  transférée  à  Tépoque  du 
décès  qu*en  vertu  de  la  tradition  conditionnelle  ou  de  la  mancipatîon  qui 
avaient  été  faites  auparavant. 

La  donation  à  cause  de  mort  doit  être  faite ^  d'après  la  législation  de 
Justinien,  devant  cinq  témoins,  avec  le  couse. :tement  du  donateur  et  du 
donataire. 

Elle  est  révocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies ,  mais  elle  a  aussi  des  différenees  avec 
les  legs. 

Elle  ne  doit  pas  être  confondue  avec  ce  qu'on  nommait  acquisitioii  à 
cause  de  mort  {mortii  causa  eapio), 

La  donation  entre-vifs,  dans  le  droit  primitif,  n'était  pas  un  contrat 
ni  une  convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  désignait  même 
pas  la  convention  de  donner,  mais  l'acte  même  de  donner;  lequel  n'était 
accompli  aue  par  un  des  moyens  ordinaires  de  transférer  la  propriété, 
ou  de  s'obliger.  —  Jusque-là,  et  par  l'effet  de  la  seule  convention  il 
n'y  avait  ni  acquisition ,  ni  même  obligation. 

La  convention  de  donner,  par  l'effet  des  constitutions  impériales ,  a 
successivement  changé  de  caractère.  —  Justinien  veut  que  ce  genre  de 
convention  soit  obligatoire  comme  la  vente;  mais  la  propriété  n'est 
transférée  que  par  la  tradition.  La  donation  entre-vifs ,  ainsi  entendue» 
n'est  donc  pas  un  moyen  d'acquérir. 

Elle  doit  être  insinuée,  sauf  quelques  exceptions. 

Elle  est  irrévocable,  si  ce  n  est  pour  cause  d'ingratitude;  et  pour 
«urvenanced*eufant8,  mais  dans  un  cas  particulier  seulement. 

Elle  diffère  sur  plusieurs  points  importants  de  la  donation  à  cause  de 
mort. 

Les  donations  étaient  prohibées  entre  époux  durant  le  mariage.  — 
Cependant ,  depuis  un  sénatus-consulte  rendu  sous  Caracalla ,  eues  ne 
jont  pas  nulles  radicalement,  mais  seulement  révocables  par  la  volonté 
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do  donateur,  et  elles  se  trouvent  confirmées  si  le  donateur  meurt  sant 
avoir  fait  de  révocation. 

Il  existe  une  corrélation  entre  la  donation  à  cause  de  noces ,  de  la  part 
du  mari ,  et  la  dot ,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  est  définie  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la  part  de  la  femme  an 
mari ,  pour  soutenir  les  charges  du  mariage. 

Primitivement,  ce  genre  de  convention  n'était  pas  au  nombre  des 
contrats  :  on  l'effectuait  par  la  translation  immédiate  de  la  propriété  ;  à 
défaut ,  on  ne  pouvait  la  rendre  obligatoire  que  par  la  stipulation  ou  par 
la  diction  de  dot.  Des  constitutions  impériales  Font  déclarée  obligatoire 
par  elle-même. 

On  permit  de  tr&s-bonne  heure  de  constituer  la  dot,  non-seulement 
avant,  mais  même  pendant  le  mariage. 

Le  mari  était  propriétaire  des  biens  dotaux  durant  le  mariage ,  mais 
à  charge  de  les  restituer  à  sa  dissolution ,  en  même  quantité  et  qualité 
pour  les  choses  fongiblesou  mises  à  prix  par  le  contrat,  et  identiquement 
pour  les  autres  choses. 

Les  immeubles  dotaux  n'étaient  pas  inaliénables  dans  le  principe  :  le 
mari  pouvait  les  engager  ou  les  aliéner  avec  le  consentement  de  la  femme. 
—  La  loi  Julia  commença  par  en  prohiber  rhypothèquei  et  Juslinien 
l'aliénation  :  c'est  de  là  que  date  leur  inaliénahUUi. 

La  donation  anit  nuptiaz  n'a  été  introduite  en  usage  que  postérieure- 
ment à  la  dot.  —  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu'avant  les  noces,  les 
libéralités  étant  prohibées  entre  époux. 

Elle  était  faite  de  la  part  du  mari  à  la  femme,  par  analogie,  et,  en 
quelque  sorte,  par  compensation  de  la  dot.  —  Cette  espèce  de  compensa- 
tion consistait  en  ce  que  la  donation  anténuptiale  était  destinée ,  comme 
la  dot,  à  soutenir  les  charges  du  mariage;  les  biens  qui  la  composaient 
étaient,  comme  le  fonds  dotal,  hors  des  poursuites  des  créanciers;  elle 
était  restituée  à  la  fin  du  mariage,  de  même  que  la  dot. 

Le  mari,  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation,  de 
même  que  la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perte  de  sa  dot. 

L'avantage  que  l'un  des  époux  avait  fait  à  l'autre,  en  cas  de  survie, 
sur  la  dot  ou  sur  la  donation ,  était  réciproque;  —  d'après  une  constitu- 
tion de  Léon  et  Anthémius,  il  devait  y  avoir  dans  ces  avantages  égalité 
proportionnelle;  —  d'après  Justinien,  égalité  numérique. 

Justin  a  permis  d'augmenter,  et  Justinien  même  de  constituer  cette 
donation  durant  le  mariage.  —  Dès  lors ,  au  lieu  de  se  nonuner  anU 
nmtiiu^  elle  se  nomme  propter  nuplias. 

Dans  la  donation  à  cause  de  mort  subordonnée  conditîonneliement  au 
décès ,  le  donataire ,  dès  que  cette  condition  s'est  accomplie ,  a  l'action 
réelle  {rei  vindicatio)  pour  réclamer  la  chose  donnée,  à  l'époque  de  Jus- 
linien, si  on  admet  que  la  propriété  lui  en  est  transférée  par  le  seul 
effet  du  droit;  avant  Justinien,  c'est  en  vertu  de  la  tradition  condition- 
nelle on  de  la  mancipation  qui  loi  avaient  été  faites.  Si  la  condition 
vient  à  défaillir,  ou  si  le  donateur,  avant  son  décès,  veut  révoquer  sa 
libéralité,  étant  resté  toujours  propriétaire,  il  peut  exercer  la  rei  twWi- 
catio  contre  le  donataire,  lorsque  celui-ci  se  trouve  en  possession. 

Dans  la  donation  à  cause  de  mort  immédiate,  mais  résoluble  si  le 
prédécès  n'a  pas  lieu,  le  donateur,  s'il  veut  révoquer  et  reprendre  sa 
libéralité  avant  l'événement,  a  régulièrement,  selon  les  principes  du 
droit  strict,  la  candictio  pour  s'en  faire  rendre  la  propriété  par  le  doua- 
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Xgjre^ la  j  uns  prudence  lai  a  en  outre ,  et  par  extension ,  accordé  nue 

pindicatio  utile  pour  réclamer  la  chose  comme  s'il  ne  Tavail  pas  aliénée. 

De  même  si  c'est  Tévénement  prévu,  c'est-^-dire  le  cas  de  sa  survie, 

qui  a  résolu  la  donation  en  s'accomplissant ,  le  donateur  a,  pour  se 
foire  rendre  la  chose,  la  condktio  quasi  rt  non  secuta,  et  môme,  par 
une  extension  utile ,  la  rei  vindicatio. 

Les  donations  entre-vifs  qui  n'ont  pas  été  effectuées  par  la  tradition 
donnent  au  donataire,  pour  se  faire  délivrer  les  objets  donnés,  la 
condictio  certi  ou  l'action  ex  stipulatu,  s'il  y  a  eu  stipulation;  —  et  la 
condictio  ex  lege,  s'il  n'y  a  eu  qu'une  simple  convention. 

Droit  d^ accroissement  (jus  adcrescendi)  supprimé  sous  Jusiinien. 

Lorsqu'un  esclave  appartenait  en  commun  i  plusieurs  maîtres, 
Taf franchissement  fait  par  un  ou  quelques-uns  de  ces  maîtres ,  de  telle 
manière  qu'il  eût  dû  rendre  l'affranchi  citoyen  romain  s'il  eût  été  fait 
par  tous ,  profitait  à  ceux  qui  n'avaient  pas  aJTranchi ,  et  constituait  pour 
eux  un  mode  particulier  d'acquérir,  sous  le  nom  de  droit  d'accroissement 
(jus  adcrescendi), 

Justinien  abroge  cette  lé<{islation  ;  —  l'esclave  sera  afSranchi,  et  les 
maîtres  qui  n'y  ont  pas  consenti ,  indenmisés. 

Perte  de  la  possession  ou  de  la  propriété. 

La  possession  légale  se  perd  par  le  fait  ou  par  l'intention.  —  Par  le 
fait,  lorsque  la  chose  cesse  d'être  à  notre  disposition;  —  par  l'intention, 
lorsqu'il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder.  —  Mais  l'absence 
seule  ne  fait  pas  perdre  la  possession ,  parce  qu'elle  n'empêche  pas  que 
la  chose  ne  soit  à  notre  libre  disposition. 

La  propriété  se  perd  principalement  :  lorsque  celui  qui  l'avait  devient 
incapable  d'être  propriétaire;  —  lorsque  la  chose  périt,  ou  sort  du 
patrimoine  des  hommes  ;  —  lorsque  la  propriété  est  transférée  à  autrui; 
—  lorsque  le  maître  rejette  la  chose  parce  qu'il  n'en  veut  plus. 

Servitudes  en  général  (servitntes)  ;  —  servitudes  réelles  ou  prédiales 

(  rerum  ou  prsdiorum  ) . 

Les  servitudes  considérées  au  point  de  vue  de  celui  qui  en  jouit  sont 
des  démembrements,  des  fractions  plus  ou  moins  importantes  du  droit 
de  propriété;  au  point  de  vue  de  celui  qui  les  souffre,  ce  sont  des  modi- 
fications ,  des  altérations  de  la  propriété. 

On  les  nomme  droits  (jura) ,  parce  qu'elles  consistent  en  certains 
droits  sur  la  chose  d'autrui;  —  servitudes  (servitutes)  ^  parce  qu'elles 
sont  comme  un  asservissement  de  la  chose  qui  y  est  soumise. 

Elles  se  divisent  en  réelles  ou  prédiales  (rerum,  prcediorum)^  et 
personnelles  (personarum  ou  versonales)  ^  selon  qu'elles  sont  créées 
pour  augmenter  l'utilité  d'une  chose ,  ou  pour  l'avantage  individuel  d'une 
personne. 

Plusieurs  principes  leur  sont  communs  :  —  !•  toutes  sont  des  droits 
réels  sur  la  chose  d'autrui;  —  2«  nul  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  sa 
propre  chose  (tiemini  res  sua  servit)  ;  —3»  elles  consistent,  soit  à  souffrir, 
•oit  à  ne  pas  faire,  jamais  à  faire  ;  —  4»  on  ne  peut  établir  de  servitude 
•or  une  servitude  (servUus  servitutis  esu  non  potut)\  —  5«  elles  ne 
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peavent  être  possédées  ;  mais  pour  celles  qui  consistent  à  souffrir  on  a 
admis  une  quasi-possession. 

Les  servitudes  prédiales  n*ont  pour  objet  que  des  immeubles. 

Elles  peuvent  consister  soit  à  souffrir,  soit  à  ne  pas  faire. 

Elles  sont  considérées  comme  indivisibles. 

Elles  se  distinguent  en  servitudes  d'héritages  ruraux,  servitudes 
d'hérita^  urbains  {rustieorum  vel  urbanorum  prœdiorum). 

Par  héritage  rural ,  lorsqu'il  s*agit  d'apprécier  la  nature  des  servitudes , 
il  faut  entendre  le  sol;  par  héritage  urbain,  la  superficie,  ce  qui  est  élevé 
au-dessus  du  sol,  en  quelque  lieu  que  ce  soit ,  à  la  ville  ou  à  la  campagne. 
—  Les  servitudes,  du  reste,  ne  tirent  leur  qualité  ni  de  1* héritage  dominant 
ni  de  Théritage  servant ,  mais  de  leur  propre  nature  :  —  celles  qui  existent 
par  le  sol  {quœ  in  solo  consistunt)  sont  servitudes  d'héritages  ruraux;  — 
celles  qui  consistent  en  superficie ,  c'est-à-dire  dont  l'existence  emporte 
nécessairement  l'idée  de  superficie ,  de  construction  au-dessus  du  sol 
(quœ  in  superficie  consistunt)  ^  servitudes  d'héritages  urbains. 

Ces  dernières  ont  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  en  général 
les  servitudes  rurales;  —  ce  qui  amène  des  différences  importantes  dans 
la  quasi-possession  de  ces  servitudes  et  dans  la  manière  de  les  perdre 
par  le  non-usage. 

De  plus,  les  servitudes  rurales  étaient  jadis  res  tnancipi,  les  autres 
nec  tnancipi.  Cette  distinction  est  supprimée  sous  Juslinien. 

U  faut  remarquer  parmi  les  servitudes  d'héritages  ruraux  :  —  iter, 
dont  le  but  essentiel  est  de  passer  (  eundi  gratta)  ;  —  actus,  dont  le  but 
essentiel  est  de  conduire,  et  qui  comprend  aussi  le  droit  de  passer  (euncU 
vel  agendi gratta)  ;  —  via,  dont  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  con- 
duire, et  de  se  servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages.  — Des  différences 
de  largeur  dans  le  chemin  distinguent  encore  ces  droits  l'un  de  l'autre. 

Dans  les  servitudes  d'héritages  urbains,  il  faut  bien  remarquer  la 
différence  qui  existe  entre  :  les  servitudes  oneris ferendi ,  et  tigniimmit" 
tendi;  stillicidii  recipiendi,  et  non  recipiendi;  altius  non  tollendi^  et 
altius  tollendi;  luminum ,  et  ne  luminiùus  officiatur. 

Pour  qu'une  servitude  d'héritage  puisse  exister,  il  faut  nécessairement 
deux  fonds  d'un  voisinage  suffisant  pour  l'exercice  du  droit;  —  il  faut 
que  la  servitude  soit  de  quelque  utilité  ou  de  quelque  agrément  ;  dès 
qu'elle  devient  inutile ,  elle  s'évanouit  ;  —  enfin  il  faut  en  général  qu'elle 
ait  une  cause  perpétuelle. 

Sous  la  législation  de  Justinien ,  les  servitudes  s'établissent  soit  comme 
droits  réels,  soit  du  moins  en  obligation  : 

V  Par  des  conventions,  —  ce  qui  doit  s'entendre  ou  des  pactes  et 
des  stipulations,  —  ou  des  pactes  insérés  dans  une  vente,  aans  une 
tradition ,  —  ou  de  la  vente  même  du  droit  de  servitude  ; 

^  Par  testament,  soit  en  léguant  directement  la  servitude,  soit  en 
condamnant  les  héritiers  à  la  supporter; 

3®  Par  l'usage  :  nulle  servitude,  au  moins  depuis  la  loi  Scribonia,  ne 
peut  être  acquise  par  usucapion;  mais  les  préteurs,  les  constitutions 
impériales  accordent  des  actions  utiles ,  des  interdits  utiles ,  pour  faire 
maintenir  dans  leurs  droits  ceux  qui  jouissent  depuis  longtemps  de 
certaines  servitudes ,  parmi  lesquelles  sont  principalement  les  servitudes 


lisrai.  —  TIT.  I  A  IX.  —  SERVITUDES  ET  AUTRES  DROITS  RÉELS.   433 

2®  Par  legs  ;  —  il  faut  remarquer  que ,  dans  cette  espèce  de  leffs ,  on 
ne  dîstiogue  pas  le  moment  où  le  droit  éventuel  est  fixe  {dies  cemt)  de 
celui  où  u  est  échu  {die*  venit)  :  si  le  légataire  meurt  afant  réchéance, 
il  n*a  jamais  eu  de  droit  ; 

3®  Par  adjudication  ; 

A^  Dans  certains  cas  par  la  loi. 

Quant  à  Tusage  ou  possession,  il  n*a  jamais  pu,  dans  Tancien  droit , 
faire  acquérir  un  usufruit;  —  c'est  une  question  controversée  que  de 
savoir  si  Justinien  ne  Ta  pas  admis  comme  produisant  cet  effet  au  bout 
de  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

L*usufruit  s^éteint  : 

1*  Par  la  mort  de  Tusufruitier; 

â*  Par  ses  diminutions  de  tète  :  —  jadis  les  trois ,  sous  Jnstinien  la 
grande  et  la  moyenne  seulement  ; 

3*  Par  le  non-usage  :  —  d*après  Justinien  pendant  trois  ans  pour  les 
meubles ,  et  pour  le«  immeubles  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans  ;  —  nous 
n'admettons  pas  Ta  vis  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  changé  non* 
seulement  le  temps,  mais  encore  le  mode  de  1  extinction  par  le  non-usage. 

—  Il  est  à  remarquer  que  Tusufruit  in  iingtUos  annos,  vel  mêmes,  vel 
dies,  ne  peut  s*éteindre  par  ce  moyen  ; 

4^  Par  la  cession  an  nu  propriétaire  ; 

5*  Par  la  consolidation  ; 

G»  Par  le  changement  dans  la  substance  des  choses,  et  par  quelques 
antres  moyens  encore. 

L'usufruit  éteint  se  réunit  à  la  nue  propriété;  mais  seulement  lorsque 
cette  extinction  est  totale. 

Un  sénatus-consulte  postérieur  à  Cicéron  a  permis  de  léguer  une  sorte 
d'usufruit  sur  les  choses  de  consommation. 

Celui  à  qui  ce  droit  est  accordé  reçoit  les  choses  en  toute  propriété, 
mais  il  donne  satisdation  de  les  restituer  en  mêmes  quantité  et  qualité  à 
la  fin  de  l'usufruit;  et  plus  souvent  encore  d'en  restituer  l'estimation. 

La  mort  ou  les  diminutions  de  tête,  le  terme  ou  la  condition,  sont  à 
peu  près  les  seuls  moyens  qui  éteignent  cette  espèce  d'usufruit ,  nommé 
par  les  commentateurs,  d'après  quelques  expressions  des  textes,  quasU 
ustdiruU. 

L'usage  est  le  droit  de  retirer  l'utilité  et  les  services  de  la  chose  d'autrui 
sans  en  percevoir  aucun  produit  et  sans  en  altérer  la  substance. 

Selon  le  droit  strict,  l'usager  a  tout  l'usage,  sauf  celui  qui  est  indis- 
pensable à  la  culture  et  aux  récoltes  ;  —  mais  il  ne  peut  prendre  aucun 
prodfût,  ni  louer,  ni  vendre,  ni  céder  gratuitement  l'exercice  de  son  droit. 

—  Des  interprétations  favorables  ont,  dans  certains  cas,  selon  la  nature 
des  choses  ou  selon  l'intention  des  parties,  modifié  ces  restrictions.  —  11 
faut  appliquer  successivement  ces  principes  à  l'usage  d'un  fonds,  d'une 
maison,  d  un  troupeau  de  menu  bétail,  etc. 

L'usage  se  constitue  et  s'éteint  comme  l'usufruit. 

Le  domaine  peut  être  tellement  démembré  que  l'usage  soit  à  l'un  ,  les 
fruits  à  un  autre,  et  la  nue  propriété  à  un  troisième. 

L'habitation  est  rangée  par  Justinien  au  nombre  des  servitudes  per- 
sonnelles ;  -r-  elle  n'était  pas ,  dans  le  principe ,  considérée  conune  telle  ; 

—  elle  diffère  par  sa  nature  de  ces  servitudes,  en  ce  qu'elle  n'est  pas  un 
droit  unique,  un  démembrement  du  domaine,  mais  seulement  un  avan- 
tage quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par  jour  au  légataire ,  avantage  qui, 
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par  conséquent ,  ne  périt  ni  par  le  non-usage  ni  par  la  petite  dîmination 

de  tête;  -*-  sous  Justinien  ,  elle  se.rapproche,  par  ses  effets  seulement» 
de  Tusufruit. 

Il  en  est  de  môme  du  droit  aux  travaux  d*un  esclave  {jus  operarum 
servi) t  qui,  outre  ce  que  nous  venons  de  dire  de  T habitation ,  diffère 
encore  plus  des  servitudes  personnelles,  en  ce  qu*il  est  transmissible 
aux  héritiers  et  continue  tant  que  vitTescIave. 

Aclionê  relatives  aux  servitudes. 

La  quasi-possession  des  servitudes  est  protégée  par  les  interdits  ti/tf 
possidetis,  utrubi,  et  unde  vi,  non  pas  directs,  mais  utiles.  —  Il  existe 
aussi,  à  regard  de  certaines,  servitudes  rurales,  quelques  interdits  spé- 
ciaux pour  en  protéger  la  quasi-possession  lorsqu'elle  n*est  ni  violence , 
ni  clandestine ,  ni  précaire,  et  qu'elle  dure  depuis  un  an. 

Pour  la  vendication  des  servitudes  personnelles  ou  prèdîales ,  il  existe 
deux  actions  réelles  :  l'action  confessoire  et  l'action  négatoîre  :  —  la 
première  pour  revendiauer  une  servitude  dans  l'exercice  de  laquelle  ou 
est  troublé  ou  exposé  à  Vôtre,  et  pour  soutenir  que  l'on  a  cette  servitude; 
la  seconde  pour  vendiquer  une  servitude  que  quelqu'un  prend  ou  veut 
prendre  sur  notre  chose,  et  pour  soutenir  que  ce  fragment  du  domaine 
nous  appartient ,  n'est  pas  détaché  de  notre  domaine. 

Ces  actions  réelles  ont  cela  de  particulier  qu'on  peut  les  intenter  môme 
lorsqu'on  est  possesseur  :  c'est-à-dire  même  lorqu'on  a  l'exercice  du 
droit,  et  qu'on  n'est  pas  troublé  malériellement  dans  cet  exercice. 

Enfin,  dans  certains  cas  ,  des  actions  personnelles  peuvent  avoir  lieu 
relativement  à  des  servitudes. 

Emphytéose  (emphyteusis). 

Comme  droit  réel,  l'emphytéose  est  un  fractionnement  particulier  el 
étendu  de  la  propriété,  qui  donne  à  celui  à  qui  il  est  attribué  le  droit 
de  retirer  toute  l'utilité,  tous  les  produits  de  la  chose  d'autrui,  d'y  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  platt,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore  pu, 
et  même  d'en  disposer  en  transférant  son  droit  à  un  autre.  — -  La  durée 
de  ce  droit  est  indéfinie;  il  passe  héréditairement  aux  successeurs  testa- 
mentaires ou  ab  intestat. 

Ce  droit  ne  se  présente  jamais ,  chez  les  Romains ,  qu^avec  l'obligation 
principale ,  imposée  à  l'emphytéote ,  de  payer  au  propriétaire  une  rede- 
vance périodique  {pensio,  canon), 

La  convention  relative  à  son  établissement  forme  un  contrat  particu- 
lier, obligatoire  par  le  seul  consentement  des  parties.  —  Mais  le  droit 
réel  n'est  constitué  que  par  la  quasi4radition. 

L'emphytéote  a,  pour  la  protection  de  son  droit  réel,  les  mômes  actions 
qu'un  véritable  propriétaire,  mais  seulement  comme  actions  utiles. 

Superficie  (superficies). 

Le  droit  de  superficie  (jus  superficiarium)  est  un  droit  réel  d'établis- 
sement prétorien.  —  C'est  un  droit  analogue  dans  ses  effets  à  celui  d'em- 
jihytéose,  mais  concédé  uniquement,  par  le  propriétaire  d'un  terrain, 
sur  toute  construction  élevée  sur  ce  terrain. 

m 

,  Cette  concession  peut  être  faite  gratuitement  ou  à  titre  onéreux,  à 
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charge  de  payer  soit  un  prix  une  fois  soldé ,  soit  une  redevance  pério- 
dique {solarium,  pensio). 

La  convention  n*en  peut  avoir  lieu  d*une  manière  obligatoire  que  dans 
la  forme  et  d*aprës  les  règles  des  contrats  ordinaires.  —  Mais  le  droit 
réel  n*est  constitué  que  par  la  quasi-tradition. 

Le  superficiaire  a ,  comme  1  emphytéote ,  mais  seulement  quant  à  la 
superficie,  et  à  titre  d^actions  utiles,  les  mêmes  actions  qu'un  proprié- 
taire. 

Gage  ou  hypothèque  (pignus  ou  hypotheca) 

Les  expressions  de  gage  ou  hypothèque ,  auant  au  droit  réel  qu'elles 
désignent,  sont  entièrement  synonymes,  et  il  n'existe,  sous  ce  rapport, 
aucune  différence  de  l'une  à  l'autre. 

Ce  droit  réel  est  un  droit  de  garantie  sur  une  chose  affectée  au  paye- 
ment d*une  dette.  —  11  donne  au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  la 
faculté  :  l^  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé  sur  le  prix;  2<*  d'être 

Sayé  sur  ce  prix  de  préférence  aux  autres  créanciers;  3"  d'avoir  un 
roit  de  suite  contre  les  tiers  détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des 
deux  droits  qui  précèdent. 

Ce  droit  réel  est  d'invention  prétorienne.  —  11  a  cela  de  tout  particu- 
lier et  exceptionnel,  que  la  seule  convention  sufGt  pour  l'établir. 

L'action  donnée  au  créancier  pour  l'exercice  de  ce  droit  est  une  action 
prétorienne  particulière,  nommée  généralement  action  quasi^serviana. 

Personnes  capables  ou  incapables  d'aliéner. 

En  règle  générale,  pour  aliéner  il  faut  être  propriétaire  :  et  récipro- 
quement, lorsqu'on  est  propriétaire,  on  peut  aliéner. 

Ces  deux  règles  souiTrent  chacune  des  exceptions. 

Ainsi ,  le  mari ,  d'après  les  dispositions  de  la  loi  Julia  ,  étendues  par 
Justinien,  ne  peut  aliéner  ni  hypothéquer  l'immeuble  dotal,  même  avec 
le  consentement  de  la  femme  ;  —  mais  la  nullité  ne  peut  être  invoquée 
que  par  la  femme  ou  par  ses  représentants. 

Réciproquement,  le  créancier  peut  vendre  le  gage,  bien  qu'il  n*erk 
soit  pas  propriétaire  :  il  est  vrai  que  c'est  par  suite  de  la  convention 
faite  avec  le  débiteur. 

Du  impubère  ne  peut  aliéner.  —  S'il  donne  quelque  chose  en  mutuum, 
le  contrat  de  prêt  n'est  point  formé;  en  conséquence,  il  a  la  vendication 
pour  vendiquer  la  chose,  si  elle  existe  encore;  la  condietio certi,  si  elle 
a  été  consommée  de  bonne  foi;  et  l'action  ad  exhibendum,  si  c'est  de 
mauvaise  foi.  —  Si  l'impubère  reçoit  un  payement  de  son  débiteur,  la 
chose  lui  est  acquise ,  et  néanmoins  le  débiteur  n'est  pas  libéré  ;  mais  il 
a  contre  le  pupille  l'exception  de  dol,  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce 
dont  celui-ci  a  profilé.  Pour  que  le  payement  donne  au  débiteur  qui  le 
fidi pleine  sécurité,  il  faut  qu'il  soit  fait  non-seulement  au  tuteur,  mais, 
en  outre,  avec  la  permission  du  juge.  —  Quant  à  la  chose  donnée  en 
payement  par  l'impubère,  sans  autorisation,  il  faut  y  appliquer  ce  qui 
a  été  dit  de  la  chose  donnée  en  mutuutn. 

Par  quelles  personnes  on  acquiert. 

On  acquiert  non-eeulement  par  soi-même,  mais  par  d'autres  personnes., 
—  Il  faut  distinguer,  à  cet  égard ,  entre  l'acquisition  de  la  propriété  et 
celle  de  la  possession. 

28. 
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pour  les  morts;  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants, 
qui  pouvaient  voir  eux-mêmes  leur  patrimoine  et  leur  personne 
juridique  passer  en  masse  sur  la  tète  d'un  successeur. 

Les  Instituts  traitent  d'abord  des  successions  universelles  dos 
individus  décédés  :  c'est-à-dire  des  différentes  hérédités  et  des 
divers  genres  d'acquisition  qui  s'y  rattachent. 

Quant  aux  successions  universelles  des  vivants,  elles  furent 

{iresque  toutes  supprimées  par  Justinien  ;  cependant  les  Instituts 
eur  consacrent  quelques  titres  fort  courts. 

Des  hérédités. 

639.  Pour  restituer  à  cette  matière  le  typé  romain  qui  lui 
appartient ,  il  faut  la  considérer  dans  toute  la  rigueur  du  droit 
primitif. 

Qu'un  fils  de  famille,  qu'une  personne  aUenijuris  meure,  c'est 
un  individu ,  c'est  un  corps  humain  seulement  qui  périt.  Sa  per- 
sonne se  confondait  dans  celle  du  chef;  lès  choses  sacrées  de 
la  famille  (sacra  JamUiœ  ;  sacra  gentis);  les  choses  profanes  : 
domaine ,  obligations ,  actions,  tout  résidait  sur  la  tète  de  ce  chef, 
la  mort  du  fils  n'y  a  apporté  aucun  vide  ;  la  personne  n'a  subi 
aucune  altération;  il  n'y  a  lieu  à  aucun  remplacement ,  &  aucune 
succession. 

Hais  qu'un  chef  de  famille  meure  :  la  personne  qui  était  en  lui , 
et  les  choses  sacrées ,  et  les  choses  profanes ,  domaine ,  obligations , 
actions,  qui  résidaient  en  cette  personne,  que  vont-elles  aevenir? 
Sa  mort  a  laissé  une  place  vacante,  a  fait  un  vide  dans  l'associa- 
tion :  ce  vide  sera  rempli,  cette  place  vacante  sera  occupée,  cette 
personne  sera  reprise  et  continuée  par  une  autre. 

Ainsi,  l'individu  meurt,  mais  la  personne  juridique  est  immor- 
telle. Comme  Tâme  qui  se  dégage  du  corps,  pour  aller,  au  dire  de 
certains  philosophes,  animer  d'autres  êtres,  de  même  (mais  plus 
certainement  dans  l'ordre  législatif  romain),  la  personne  juridique 
se  dégage  avec  le  dernier  souffle  du  mourant,  pour  aller  se  poser 
sur  d'autres  individus.  Création  du  droit  civil,  elle  ne  peut  périr 
par  une  mort  matérielle  :  ce  sont  des  causes  juridiques  qui  seules 
peuvent  l'éteindre. 

640.  Hais  ce  remplacement  d'un  citoyen  décédé  par  un  autre  ; 
la  désignation  de  celui  qui  doit  ainsi,  après  la  mort  d'un  chef  de 
famille,  prendre  sa  place  et  continuer  juridiquement  sa  personne, 
pour  les  choses  sacrées  comme  pour  les  choses  profanes,  ne  sont 
pas,  dans  la  constitution  primitive  des  Romains,  affaires  de  droit 
privé.  Ce  sont  des  actes  qui  appartiennent  éminemment  à  Tordre 
religieux  et  à  l'ordre  public.  La  hiérarchie  de  ce  remplacement  est 
marquée  :  l'organisation  de  cette  agrégation  politique  qu'on  nomme 
la  famille,  famille  non  pas  naturelle,  mais  civile,  voilà  sa  règle; 
voilà  la  loi  générale.  Si  Ton  veut  rompre  cette  hiérarchie  des 
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dorent  plus  intervenir  dans  les  testaments  pour  statuer  législative» 
ment,  avec  la  faculté  d'y  consentir  ou  de  les  rejeter;  mais  seule- 
ment pour  les  recevoir  et  pour  les  constater  (teste populo  ^  dit  la 
Siarapnrase  de  Théophile)  (1).  Le  testament  indirect  per  œs  et 
ibram  restant,  d'ailleurs,  toujours  le  plus  fréquent,  parce  qu'il 
était  le  plus  commode  ;  mais  recevant,  dans  sa  formule,  la  men- 
tion que  le  citoyen,  plébéien  ou  patricien,  y  exerçait  un  droit 
garanti  par  la  loi  publique  :  a  Quo  tu  jure  testamentum  facere 
possis  secundum  legem  publicam  (2).  » 

643.  Aussi  l'exercice  de  ce  droit  fut-il  toujours  précieux  an 
Romain.  C'était  la  conquête  du  plébéien  ;  un  affranchissement  de 
sa  position  inférieure;  un  de  ses  nivellements  avec  les  patriciens; 
le  citoyen  dot  tenir  à  honneur  d'user  de  ce  pouvoir  public;  d'élre 
le  législateur  de  son  hérédité  (legem  testamenti  condere,  testa^ 
mentum  condere)  \  et,  dans  les  mœurs  des  Romains,  mourir 
intestat  fut  pris  en  une  sorte  de  malheur  ou  quelquefois  de  tache 

Eour  la  mémoire  ;  d'autant  plus  qu'on  n'avait  rien  &  imposer  aux 
éritiers  de  la  loi  générale,  à  celui  qu'on  n'avait  pas  cnoisi  soi- 
même;  aucune  obligation,  aucune  disposition,  si  minime  qu'elle 
fut,  &  leur  enjoindre. 

644.  De  cette  appréciation  générale  de  l'histoire,  nous  pouvons 
maintenant  passer  aox  détails  du  droit. 

Le  mot  hérédité  se  prend  en  deux  sens  :  il  signifie  ou  la  succes- 
sion ,  le  fait  de  succéder  à  l'universalité  des  biens  et  des  droits  d'un 
citoyen  décédé  (3),  ou  cette  universalité  elle-même  (4).  L'hérédité, 
dans  ce  dernier  sens,  comprend  le  patrimoine  du  défunt  considéré 
dans  son  ensemble ,  à  l'exception  seulement  des  choses  qui  ont 
dû  s'éteindre  par  sa  mort  ;  quel  que  soit  du  reste  ce  patrimoine  : 
consistant  en  objets  corporels  ou  en  actions  ;  solvable  ou  insol- 
vable, lucratif  ou  onéreux. 

et  legata  et  liiieHates  dandi ,  tutelas  qaoque  constituendi.  >  Dig.  50.  16.  120  f. 
PoDip.  —  Ulp.  Reg.  24.  1.  c  Legatam  est  quod  Icgis  modo,  id  est  imperative 
testamento  rdmqnitor.  >  —  Cette  expression  condere  testamentum,  comme  on 
dit  condere  legem, 

(1)  ThIU>ph.  s  1  et  suiv.  —  C'est  ainsi  que  je  crois  devoir  résoudre  la  question 
si  aâ>attue  encore  entre  ceux  qai  pensent  que  les  curies  décidaient  législative- 
ment  snr  les  testaments,  et  ceux  qui  croient  qu'elles  ne  faisaient  que  prêter^ 
témoignage.  Je  distingue  les  époanes ,  et  celte  djslinction  me  paraît  admissible  ; 
à  moins  qu'on  ne  dise  que,  dans  la  loi  des  Oouse  Tables,  legare  ne  désigne  que 
la  loi  impotée  au  successeur  :  le  choix  de  ce  successeur,  de  celui  qui  doit  conti- 
nuer la  personne,  dépendant  toujours  de  la  décision  des  comices,  et  la  volonté  da 
testateur  faisant  loi  pour  toutes  les  autres  dispositions  ;  de  même  que  dans  le 
testament  per  œs  et  iibram,  la  mancipation  constitue  le/amiliœ  emptor,  et  la 
fnmeupaiîo  déclare  la  loi  que  le  testateur  impose  à  cet  acheteur.  Voy.  Gai.  % 
8  104.  —  Ulp.  24.  1 .  —  (2)  Gai.  2.  $  104.  Voir  la  formule  ci-dessous,  n«  652. 
en  note.  —  (3)  «  Nibil  est  aUud  hereditas  quam  snccessio  in  universnm  jus  qood 
defunetus  babnit.  «  (Di6.  50.  16.  24.  f.  Gai.)  — (4)  t  Bonorum  appellatio,  sicot 
liereditatis,  universitatem  quamdam  ac  jut  successionis,  et  non  singulares  res 
dcmonstrat.  t  (D.  50. 16.  208.  f.  Afric.) 
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dévolus  par  rhérédité  (1).  Les  événements  intermédiaires  con- 
cernant Vhérédité  jacente  se  règlent  par  la  considération  du 
défunt,  s'il  y  a  lieu  de  faire  intervenir  quelque  considération 
de  capacité  personnelle;  mais  Théritier,  en  faisant  adition, 
prend  ses  droits  comme  s'il  les  avait  reçus  immédiatement  de 
ce  défunt.  Quand  on  veut  descendre  aux  applications  pratiques 

(mouvant  avoir  un  caractère  contentieux,  on  n'en  trouve  que  deux  : 
'une  relative  au  droit  religieux,  qui  nous  est  indiquée  par  Gaius, 
et  qui  consiste  en  ce  que  la  famille  de  T héritier  est  censée  souillée 
par  le  deuil  (familta  funesta  facta  )  à  partir  de  la  mort  du 
défunt,  et  dans  la  nécessité  d'être  rituellement  purgée  confor- 
mément à  ce  point  de- départ;  l'autre,  sur  laquelle  les  juriscon- 
sultes étaient  divisés  d'opinion,  relative  au  cas  où  l'esclave  héré- 
ditaire aurait  stipulé  nominativement  pour  l'héritier  futur  (voir 
ci-dessous,  n*  1293). 

Ainsi,  tenons  pour  certain  que  le  principe  général  du  droit 
romain  était  que  l'hérédité  jacente  représente  la  personne  du  défunt. 

646.  L'hérédité  était  déférée  par.  testament  ou  par  la  loi. — 
Avant  tout  se  plaçait  l'hérédité  testamentaire  :  la  disposition,  la 
déclaration  du  citoyen  sur  son  hérédité  :  «  Uti  legassit  super 
pecunia  tutelave  suœ  rei ,  ita  jus  esto  n ,  disaient  les  Douze  Tables. 
—  Ce  n'était  qu'en  second  lieu,  à  défaut  de  toute  disposition  tes- 
tamentaire, que  la  loi  décemvirale  réglait  elle-même  l'hérédité  :  si 
ititestatomoritur...,  etc.;  et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  mourir 
intestat  était  un  malheur,  ou  môme,  eu  certains  cas,  un  déshonneur 

647.  Ces  deux  espèces  d'hérédité  s'excluaient  tellement  l'une 
l'autre,  que,  tant  qu'il  pouvait  y  avoir  espérance  d'hérédité  tes- 
tamentaire, l'hérédité  ab  intestat  ne  pouvait  être  déférée;  que 
jamais  elles  ne  pouvaient  se  rencontrer  à  la  fois  dans  une  même 
succession,  car  ces  deux  choses  étaient  considérées  comme  incon- 
ciliables :  être  testât  et  intestat  (2).  En  effet,  ou  la  loi  commune, 
ou  la  loi  particulière;  mais  l'une  détruit  l'autre,  d'où,  pour  con- 
séquence, ces  deux  autres  principes  :  —  1^  Si  c'est  la  loi  commune, 
l'hérédité  ab  intestat,  le  défunt  n'a  rien  à  enjoindre  à  ceux  qui 
ne  sont  héritiers  par  aucun  acte  de  sa  volonté;  aucune  disposition 
quelconque  à  leur  commander;  —  2''  Si  c'est  la  loi  particulière, 
Je  testament,  elle  doit  embrasser  toute  l'hérédité;  rien  ne  peut 
rester  en  dehors.  Si  le  défunt  a  testé  seulement  pour  partie,  les 
dispositions  testamentaires  valables  seront  étendues  à  la  succession 
tout  entière  (3). 

(1)  «  Omnia  fere  jura  heredum  période  habentur,  ac  si  coDtînao  sob  tempos 
mortis  heredem  extitisKent.  s  (D.  hO.  17,  De  regul.Jur.,  103.  f.  Gels.,  dont  on 
peot  rapprocher  le  fragment  138  de  Paul,  an  même  titre. 

(2)  CiciRON,  De  inventione,  il.  31.  —  «  Jus  nostrom  non  patitnr  eomdcm 
in  paganis  et  testato  et  intestalo  decessisse  :  earumque  rermn  natoraliter  inter  sa 
pngna  est,  teslatus  et  intestatos.  »  (D.  50.  17.  7.  f.  Pomp.) 

(3)  t  Neqne  enîm  idem  ex  parte  testatas  et  ex  parte  intestatos  decedere  potest.  > 
(Inst.  t.  i*.  S  5.) 
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certaines  affaires  religieuses;  et,  en  ootre,  à  des  époques  pério- 
diques, pour  la  confection  des  testaments.  C^est  ce  que  nous 
enseigne  Aulu-Gelle,  en  se  fondant  sur  Tautorité  de  Labéon  : 
tt  Calala  comitia.....  quœ  pro  collegio  pontificum  habentur,  aut 

régis  aut  flaminum  inaugurandorum  causa lisdem  comitiis 

quœ  calata  appellari  diximus,  sacrorum  detestatio  et  testamenta 
fieri  solebant  (1).  9  La  convocation  de  ces  comices  pour  les 
testaments  avait  lieu  deux  fois  dans  Tannée  :  particularité  qui  ne 
nous  élait  révélée  que  par  Théophile  seul,  mais  qui  se  trouve 
aujourd'hui  confirmée  par  Gains  (2).  Au  jour  de  cette  convocation, 
les  citoyens  qui  voulaient  tester  le  faisaient  dans  ces  comices  sous 
l'autorité  et  sous  la  présence  du  peuple  (teste  populo).  Tel  était 
le  testament  calatis  comitiis/  sa  forme  primitive  et  solennelle 
atteste  le  caractère  législatif,  la  puissance  de  loi,  que  le  droit 
originaire  des  Romains  avait  exigés  pour  sanctionner  les  volontés 
du  citoyen  sur  son  hérédité. 

651.  Procinctum.  Gains  nous  donne  la  véritable  signification 
du  mot  procinctus  :  il  signifiait  armée  équipée  et  sous  les  armes  : 
a  Procinctus  est  enim  expeditus  et  armatus  exercitus  (3).  n  Pour  le 
citoyen  appelé  &  Tarmée  et  près  d'entrer  en  campagne ,  l'occasion 
des  comttia  calata  ne  pouvait  pas  se  présenter,  et  cependant  la 
«ruerre  allait  lui  rendre  la  mort  chaque  jour  imminente.  Avant  le 
départ  (cum  belli  causa  ad  pugnant  ibant;  in  prœlium  eœituri)^ 
devant  l'armée  équipée  et  sous  les  armes  (in  procinctu)^  après 
Taccomplissement  des  cérémonies  religieuses  dont  parle  Cicé- 
ron  (4),  chaque  soldat  citoyen  pouvait  faire  son  testament.  Cela  se 
pratiquait  aussi  durant  la  campagne,  au  moment  d'une  bataille  ou 
d'une  expédition  dangereuse.  C'est  ainsi  que  Velléius  Paterculus, 
à  l'attaque  de  Contrebia,  en  Espagne,  nous  montre  cinq  cohortes 
légionnaires  faisant  leur  testament  inprocinctu,  avant  de  marcher 
sur  une  position  escarpée  dont  elles  viennent  d'être  chassées,  et 
que  le  consul  leur  ordonne  d'aller  reprendre  (5).  Tel  était  le 
testament  in  procinctu.  Il  n'était  qu'une  dérivation  du  testament 
calatis  comitiis.  Pour  le  Romain  soldat,  les  calata  comitia,  c'était 
l'armée  équipée  et  sous  les  armes;  là  où  était  l'armée  sous  les 
armes,  là  étaient  ses  comices  convoqués.  De  même  que  le  premier 
testament  se  nommait  testament  devant  les  comices  convoqués 
(calatis  comitiis),  de  même  le  second  se  nommait  testament 
devant  l'armée  sous  les  armes  (in  procinctu).  Lorsque  les  Instituts, 
et  Théophile  d'après  eux,  nomment  le  testament  lui-même  testa^ 
vient  nui  procinctum,  ce  n'est  qu'une  dénomination  bizarre  el 
corrompue,  qui  n'est  ni  celle  de  Gaius,  ni  celle  d'Ulpien,  ni  celle 

(1)  AuL  -Gbll.  15.  27.  —  (2)  c  Quœ  comitia  bis  in  anno  testamentis  faciendis 
deslioaU  erant.  »  (Gâi.  2.  $  101.)  —  (3)  G.  2  J  101.  —  (4)  CicÉaow.  Dénatura 
deor.  2.  3.  —  (5)  t  Facientibusqoe  omnibiu  in  procinctu  testamenta,  veiut  ad 
crtam  mortem  eundum  foret  i  O^bll.  Patbrc.  2.  5.) 
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des  aatenrs  romains.  —  Il  parait  du  reste,  qn*aa  lieu  de  la  nëces* 
site  primitive  de  faire  la  déclaration  devant  Tarmée  équipée  et 
sous  les  armes  comme  dans  les  comices  militaires,  le  droit  de  la 
faire  seulement  devant  un  certain  nombre  de  témoins,  compagnons 
d'armer,  sMntroduisit,  et  donna  plus  tard  naissance  aux  formes 
bien  plus  simples  et  privilégiées  des  testaments  militaires. 

652.  Per  œs  et  lihram.  Les  deux  formes  primitives  de  tester 
présentaient  de  nombreux  inconvénients;  à  part  même  la  difficulté 
pour  les  plébéiens  d'aspirer  originairement  à  un  testament  calatis 
comitiis,  ce  testament  ne  pouvait  être  fait  qu'à  Rome,  et  deux  fois 
seulement  dans  Tannée,  au  temps  de  la  convocation;  Tautre  en 
temps  de  guerre  et  sous  les  armes;  cependant,  on  pouvait  être 
inopinément  frappé  d*un  danger  de  mort ,  et  décéder  intestat,  faute 
de  se  trouver  dans  le  premier  ou  dans  le  second  cas.  Ici ,  comme 
dans  toute  la  législation ,  Tesprit  d'invention  subtile  et  de  détours 
ingénieux  vint  au  secours  de  la  difGculté.  On  n'abrogea  pas  le 
droit  primitif,  on  l'éluda  ;  on  ne  testa  pas  d'une  autre  manière  sur 
son  hérédité,  on  la  vendit.  —  L'bérédité  véritable,  c'est-à-dire 
réellement  ouverte  par  la  mort  d'un  citoyen  et  dévolue  à  un  héri- 
tier, était,  en  qualité  de  chose  incorporelle,  rei  née  mancipi  (I); 
mais  le  patrimoine,  la  famille  du  citoyen  (familia  peeuntaque)^ 
considéré  de  son  vivant,  dans  la  disposition  qu'il  en  ferait  lui- 
même,  fut  regardé  comme  chose  mancipi  (V.  ci-dessus,  n*  304)  : 
on  le  transmit  donc  en  mancipation  à  celui  qu'on  voulait  se  donner 
pour  successeur,  avec  toutes  les  formalités  ordinaires  de  cet  acte, 
telles  que  nous  les  avons  détaillées  n"^  295  et  315  :  avec  les  cîno 
témoins  citoyens,  le  porte-balance  (libripens),  le  lingot  de  métal 
qui  simulait  le  prix,  la  balance  (œs  et  libra),  et  les  paroles  sacra- 
mentelles appropriées  à  la  circonstance  (2).  La  mancipation  ainsi 
employée  fournissait  une  manière  solennelle  et  indirecte  de  tester 
en  toute  occasion.  L'acheteur  de  Thérédité  (familiœ  emptor) 
obtenait  lieu  et  place  d'un  héritier  (heredis  locum  obtinebat);  et, 
comme  tel,  le  testateur  lui  ordonnait,  lui  confiait,  lui  donnait  en 
mandat,  toutes  les  dispositions  qu'il  voulait  être  faites  après  sa 
mort  (et  ob  id  et  mandabat  testafor,  quid  cuique  post  morlem 
suam  dari  vellet).  Tel  était  le  testament  per  œs  et  libram. 

653.  In  desuetudinem  abierunt.  Déjà,  à  l'époque  de  Gains  et 
d'Ulpien,  sous  Antonin  le  Pieux  et  sous  Caracalla,  les  deux  pre- 
mières formes  de  testament  étaient  depuis  longtemps  tombées  en 
désuétude,  et  ces  jurisconsultes  ne  nous  en  parlent  que  comme 
d'antiques  institutions.  Le  testament  per  œs  et  libram  les  avait 
entièrement  remplacées  ;  mais  lui-même  avait  subi  d'importantes 

(1)  Gai.  X.  SS  17  et  34.  —  (2)  t  Pamiliam  pbcunmmqub  tuam  bndo  makdataii 

TDTtLâM  CUOTOIWLAIIQUB  MBAM  (lECIPIO,  BAQUB)  QW)  TU  JURB  TBSTAMBITDÏI  PACBM 
FOSaiS  8BCUKDUM  LKCKM  PUBLICâM,  HOC  /BRK,  et  Ut  quidam  adjiCÎ0nt,  ;BWBAQt7B  LIBBA 

■Bio  MiHi  bmpta;  deiode  «re  peronlil  L^nm.  idqae  m  dat  teiUtorî,  veiot  pretii 
iw».  .  (G.  2,  i  104.)  '  *    ^  t  r 
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modifications.  «  Sane  nunc  aliter  ordinatur  atqoe  olîm  solebat,  v 
dit  Gains.  En  effet»  la  mancipation  étant  un  acte  d'aliénation  irré 
vocable,  et  rhéritier  futur  ayant  reçu  le  patrimoine  en  mancipation, 
se  trouvant  acquéreur  du  patrimoine  (famiUœ  emptor)^  il  en 
résultait  que  le  testateur,  tout  en  restant  maître  de  ses  biens 
durant  sa  vie,  était  néanmoins  engagé  dans  le  choix  de  son  héri- 
tier; XefamUiœ  emptor  avait,  selon  les  principes  rigoureux',  un 
droit  certain  d'hérédité  (1).  On  trouva  encore  le  moyen  d'éluder 
la  rigueur  de  ces  principes.  Lefamiliœ  emptor  ne  fut  plus  qu'un 
tiers  étranger  à  l'institution  testamentaire,  une  sorte  de  figurant, 
intervenant  comme  le  libripens  par  pure  formalité,  et  pour 
l'observation  en  apparence  de  Tancien  droit  :  «  Alius,  dicis  gratia 

Îiropter  veteris  juris  imitationem,  (amiliœ  emptor  adhibetur,  9  et 
'héritier  fut  institué  dans  l'écrit.  Le  testament  per  œs  et  lihram 
se  composa  alors,  ainsi  que  nous  l'enseigne  Ulpien,  de  deux  for- 
malités bien  distinctes  :  la  première,  la  mancipation  de  l'hérédité 
{/amiliœ  tnancipatio)  ;  et  la  seconde,  la  nuncupation  du  testament 
(testamentinuficupatio).  —  La  mancipation  de  l'hérédité  continua 
à  se  faire  comme  par  l'ancien  droit ,  telle  que  nous  l'avons 
décrite  y  mais  par  pure  forme;  ce  ne  fut  plus  qu  une  mancipation 
entièrement  imaginaire  (imaginaria  tnancipatio).  —  Après  quoi 
le  testateur,  tenant  en  ses  mains  les  tablettes  du  testament,  disait  : 
a  Hœe  uti  in  his  tabulis  cerisque  scripta  sunt  ita  dOj  ita  lego, 
ita  testor;  iteque,  vos,  Quirites,  testimonium  mihi  perhibc'- 
tote.  »  Et  cela  se  nommait  nuncupatio  et  testatio.  En  effet,  dit 
Gains,  nuncupare  estpalamnominare,  c'est  nommer  hautement; 
le  testateur,  par  ces  paroles  solennelles,  est  censé  nommer  et 
confirmer  hautement  chaque  chose  qui  se  trouve  spécialement 
écrite  sur  ses  tablettes  (2). 

Partim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Ces  paroles  font  allusion  à  la 
tnancipatio /amiliœ,  qui  n'était  devenue  que  de  pure  forme  dans 
le  testament  per  œs  et  libram. 

fl.  Sed  pribdicta  quidem  Domina  te»-  %.  Cet  (rois  formes  de  testament  se 

tamentomm  ad  jus  civile  referebantur;  rapportaient  au  droit  civil  ;  mais  par  la 

postea  es  edicto   prstoris  forma  alia  suite,  l'édit  do  préteur  en  introduisit  une 

taciendorum  testamentomm  introducta  autre.  Le  droit  honoraire ,  en  effet,  ne 

est.  Jyre  enîm  honorario  nuUa  manci-  demandait  aucune  mancipation  ;  mais  il 

palio  desiderabatur;  sed  septem  testium  suffisait  de  Tapposition  des  cachets  de 

signa  sufficiebant ,  cum  jure  civili  signa  sept  témoins;  formalité  qui  n*était  pas 

testium  non  essent  necessaria.  nécessaire  d'après  le  droit  civil. 

654.  Le  droit  civil  s'était  arrêté,  pour  la  forme  des  testaments , 
aux  adoucissements  graduels  que  nous  venons  d'exposer;  mais  le 
droit  prétorien  était  allé  plus  loin  encore.  S'accommodant  à  des 
usages  introduits  et  à  une  simplicité  de  formes  plus  utiles,  il  n'avait 

(1)  C'est  ce  que  noos  dit  Théophile  dans  la  paraphrase  de  ce  paragraphe.  — 
(î)  Voir  sur  tous  ces  détails  Gains,  S.  S  S  ^^  et  104.  —  Ulp.  Rcg.  20.  SJ  t 
et  9.  —  Théophile ,  hic. 
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plas  attaché  d'importance  &  XdiJ'amUiœ  manctpa/io^ni  même  à  la 
nuncupatio  tcstamenti.  Le  hbripens  et  le  familiœ  emptor  se 
trouvant  ainsi  dépouillés  de  leur  rôle  symbolique,  et  réduits  à  celui 


.usage 

ment,  de  manière  qu*il  fût  impossible  de  les  lire  ou  d'y  rien 
changer  sans  briser  le  cachet;  le  préteur  en  fit  une  formalité 
rigoureuse  :  il  exigea  que  les  sept  témoins  apposassent  chacun 
leur  cachet  (signaculum,  annulum).  Tel  était  le  testament  hono- 
raire. Si  l'on  avait  suivi  les  formalités  du  droit,  le  testament  était 
valable  d'après  le  droit  civil  ;  si  on  avait  suivi  celles  de  l*édit,  il 
était  valable  d'après  le  droit  prétorien.  Dans  ce  cas,  il  ne  donnait 
pas  l'hérédité  civile,  mais  la  possession  des  biens.  —  Ces  dispo- 
sitions de  l'édit  étaient  déjà  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Gaius 
et  d'Ulpien  :  «  Etiam  si  jure  civili  non  valeat  testamentum,  dit  ce 
«  dernier  jurisconsulte,  forte  quod  familiœ  mancipatio  vel  nuncu- 
«  patio  defuit,  si  signatum  testamentum  fuit  non  minus  quam 
«  septem  testium  civium  romanoruin  signis,  bonorum  possessio 
«  datur  (1).  D 

i   III.  Sed  corn  pauUtim,  tim  ex  ura  9.  Mais  pea  à  pen  let  mcann  el  les 

iiominam  quam  ex  coostitutionom  erncn-  constitutions  impériaies   amenint  mi* 

dationibus,  cœpit  in  unam  consonan-  fusion  entre  le  droit  cÎYil  et  le  droit 

f  iam  jus  civile  et  prœtorium  jungi ,  con-  prétorien ,  0  fut  établi  que  le  testament 

stitutum  est,  ut  ono  eodemqoe  tempore  se  ferait  dans  un  seol  et  même  CFail  de 

(quod  jus  civile  qnodammoclo  exigeiMit),  temps,  avec  Tassistanca  de  sept  témoins 

septem  testibus  adhibitis  et  subscrip-  (ce  qui  était  exigé  en  quelque  sorte  par 

tione  testîum,  quod  ex  coostitutionibut  le  droit  civil),  avec  la  subscriplion  de  ces 

invcntum  est,  ex  edicto  protoris  signa-  témoins  (formalité  introduite   par  les 

cula  tcstamentis  imponerentur.  Ita  ut  constitutions),  et  Tapposition  de  lenr  et* 

boc  Jus  tripertitwn  esse  videatur,   et  chet ,  conformément  à  l'édit  du  préteor. 

testes  quidem  et  corum  pnesentia  uno  De  telle  sorte  que  ce  droit  eut  une  triple 

contextu,  testamenti  celeorandi  gratta,  origine.  La  nécessité  des  témoins  et  de 

a  jure  civili  descendant  ;  subscriptiones  leur  présence  en  un  seni  contexte ,  déri* 

autem  testatoris  et  testium,  ex  sacrarum  vaut  do  droit  civil  :  les  snbtcriptions  di 

constilutionum  obscrvatione  adhibean-  testateur  et  des  témoins,  des  oonstita- 

tur  ;  signacula  autem  et  testium  nume^  tiens  sacrées  ;    enfin  les  cacbeCs  et  le 

rus,  ex  edicto  prstoris.  nombre  des  témoins ,  de  Fédit  dn  pré» 

teur. 

655.  De  la  fusion  du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  el  avec 
les  nouvelles  dispositions  des  constitutions  impériales  naquit  la 
dernière  forme  de  testament,  en  vigueur  sous  Justinien  et  confirmée 
par  la  législation  de  ce  prince.  Le  testateur  présente  à  sept  témoins 
son  testament  écrit  par  lui  on  par  un  autre,  soit  par  avance,  soit 
devant  eux;  si  l'écriture  est  d'un  autre  que  lui,  il  y  appose,  en 
leur  présence,  sa  subscriplion,  c'est-à-dire  sa  signature,  son  nom 
(cette  formalité  n'est  pas  nécessaire  si  le  testament  porte  que  récri- 
ture est  toute  de  sa  main);  après  quoi,  chaque  témoin,  à  son  tour» 

(1)  Gai.  %.  a  119  et  147.  —  m.  Reg.  S3.  6,  et  28.  6. 
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appose  sa  sabscription  {subscriotionetn)  ^  et  ensuite,  le  testament 
étant  clos,  son  cachet  (signacutum,  annulum). 

Si  le  testateur  veut  faire  un  testament  secret,  dont  personne  ne 
connaisse  les  dispositions ,  il  le  présente  cacheté,  lié,  ou  seulement 
clos,  enroulé  jusqu'à  la  fin  de  Técriture,  en  déclarant  que  cVst  là 
son  testament  ;  sur  l'extrémité  non  enroulée,  restée  ouverte  (reliqua 
parie),  il  appose  sa  subscrîption,  et,  s'il  ne  sait  ou  ne  peut  écrire, 
on  y  supplée  par  un  huitième  témoin  qui  subscrit  à  sa  place,  les 
témoins  y  apposent  aussi  leur  subscription,  et  ensuite,  le  testament 
étant  entièrement  clos,  ils  y  mettent  leur  cachet  (1). 

656.  Ce  fut  sous  le  règne  de  Valentinien  III,  en  Orient,  et  de 
Théodose  II ,  son  collègue,  en  Occident,  que  cette  nouvelle  forme 
fut  substituée  aux  deux  précédentes.  Toutefois  la  substitution  ne 
fut  pas  complète  dans  les  parties  occidentales  de  l'empire,  car  les 
travaux  historiques  de  M.  de  Savigny  ont  prouvé  que  l'usage  du  tes- 
tament civil  per  œ$  et  Itbram,  et  du  testament  prétorien,  se  maintint 
en  Occident,  et  qu'il  y  était  même  encore  observé  au  moyen  âge. 

657.  Jus  tripertitum.  Le  texte  démontre  suffisamment  com- 
ment et  en  quoi  les  formes  de  ce  testament  provenaient  du  droit 
civil,  du  droit  prétorien  et  des  constitutions.  De  là  les  commenta- 
teurs ont  imaginé,  pour  le  testament  lui-même,  le  nom  de  testa^ 
mentum  îHperHtum. 

Uno  eontextu.  La  solennité  du  testament,  c'est-à-dire  les  diverses 
formalités  dont  elle  se  compose,  doivent  être  accomplies  d'un  seul 
contexte ,  sans  qu'on  puisse  les  interrompre  pour  se  livrer  à  aucun 
acte  étranger,  sauf  la  nécessité  de  satisfaire  à  des  besoins  exigés 
par  la  nature,  ou  par  la  santé  même  du  testateur  (2)  :  «  Est  autem 
«  uno  eontextu,  ait  Ulpien,  nullum  actum  alienum  testamento 
«  intermiscere  (3).  »  Les  testaments  ealatis  comitiis  et  per  œs  et 
libram  nous  montrent  tous  deux  l'origine  de  cette  règle;  si  les 
comices  sont  interrompus,  tout  est  à  recommencer;  et  l'acte  civil 
de  la  mancipation  n'aamet  non  plus  aucune  interruption  (n*  640 , 
note  2).  —  Du  reste,  l'opération  d'écrire  on  de  dicter  le  testament 
n'est  pas  comprise  dans  la  solennité ,  qui  ne  commence  qu'à  la 
présentation  ae  l'acte  aux  témoins. 

Testamenti  celehrandi  gratta.  Ceci  fait  allusion  à  une  autre 
condition  du  droit  civil ,  savoir  :  que  les  témoins  doivent  être  con- 
voqués spécialement  pour  le  testament  (specialiter  rogati);  car 
les  comices  étaient  spécialement  convoqués  (ealatis  comitiis) .  Ce 
qui ,  dans  le  droit  plus  récent,  doit  s'entendre ,  dit  encore  Ulpien , 
en  ce  sens  que,  s'ils  ont  été  convoqués  pour  une  autre  affaire, 
mais  qu'avant  de  commencer  la  solennité,  on  les  prévienne  bien 

(i)  Voir  an  Gode  la  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien.  S.  23.  SI.  — 
Cette  dernière  forme  de  tester  s'est  perpétuée  presque  sans  altération  jusque 
dans  notre  Gode,  sous  le  nom  de  testament  mystique,  art.  976  et  sulv.  —^  (S)  La 
constitution  de  lostinien,  God.  6.  S3.  28,  en  donne  une  énnmération  asses 
minutieuse.  —  (3)  D.  28.  1.  21.  S  3.  f.  Ulpien. 
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neqae  mulkr,  nc^iic  imputes,  ncque  testament;  mais  les  femmes,  les  impU' 

serais,  nemie  furiosus,  ncque  mutus,  bères,  les  esclaves,  les  furieux,   les 

nequc  suraus,  née  ^tit  bonis  intsrdiC"  muets,  les  sourds,  les  prodigues  inter^ 

tum  est,  nequc  is  quem  leges  jubent  dits,  ni  ceux  que  la  loi  déclare  impro" 

improbum  intestabilemque  esse,  possunt  bes  et  indignes  de  tester,  ne  le  peuvent, 
in  numéro  tcstium  adhiberi. 

659.  Ce  paragraphe  ne  peut  être  expliqué  d*une  manière  bien 
satisfaisante  que  si  l'on  se  reporte  au  testament  per  œs  et  lihram, 
tel  qu'il  existe  rigoureusement  dans  sa  première  forme,  lorsque 
rhéritier  était  lui-même  Xefamiliœ  emptor. 

Cum  quihus  testamentifactio  est.  A  Tépoque  dont  nous  venons 
déparier,  le  testateur,  mancipans,  VhëvMxev.familiœ  emptor,  le 
libripens  et  les  témoins,  concouraient  tous  ensemble  à  faire  le 
testament;  il  fallait  donc  qu'ils  eussent  entre  eux  h /action  de 
testament  j  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  concourir  simultanément  à 
sa  confection.  Et  comme  cet  acte  était  alors  une  mancipation,  il 
fallait  qu'ils  eussent  respectivement  le  droit  de  participer  à  la 
mancipation,  soit  comme  aliénant,  soit  comme  acquérant,  soit 
comme  libripens  ou  comme  témoins  :  la  condition  générale  pour 
tons  était  qu'ils  eussent  le  commerce ,  eommercium  (1)  ;  il  y  avait, 
en  outre,  des  conditions  particulières  pour  chacun,  selon  le  rôle 
qu'ils  remplissaient. 

Mulier,  Les  femmes  pouvaient  acquérir  par  mancipation,  soit 
pour  elles-mêmes,  soit  pour  autrui  (2);  elles  pouvaient  donc 
concourir  à  la  confection  du  testament  comme familiœ  emptor; 
mais  elles  ne  le  pouvaient ,  ni  comme  testateur,  parce  que  la  man- 
cipation des  choses  mancipi  leur  était  interdite,  si  ce  n'était  avec 
l'autorisation  de  leur  tuteur  (3)  ;  ni  comme  libripens,  ni  comme 
témoin,  parce  qu'elles  n'étaient  pas  admises  à  prêter  leur  ministère 
à  des  actes  publics  et  solennels  (4). 

Imputes.  Il  faut  appliquer  les  mêmes  réflexions  aux  impu- 
bères (5);  avec  cette  différence,  toutefois,  qu'ils  ne  pouvaient 
jamais  manciper  leur  hérédité,  pas  même  avec  l'autorisation  de 
leur  tuteur  (6).  Du  reste  les  règles  de  la  mancipation  étaient 

(I)  Par  exemple,  nous  voyons  dans  Ulpien  (Reg.  19.  4.)  que  la  mancipation 
pouvait  avoir  lieu  entre  les  Latins  Juniens,  parce  qu'ils  avaient  le  conmierce 
{eommercium  datum  est);  aussi  le  même  auteur  nous  dit- il  ensuite  :  i  Latinns 
Junianus  et  familis  emptor,  et  testis,  et  libripens  Geri  potest,  quoniam  cum  co 
testament!  factio  est  »  (Reg.  20.  8).  Mais  le  Latin  Junien  ne  remplissait  ces  rôles 
que  pour  Taccomplissement  de  la  mancipation.  Il  pouvait  être  institué  ;  mais 
%(uant  à  la  capacité  de  recueillir  l'hérédité  (jus  capiendi)^  il  ne  l'aurait,  d'après 
/a  loi  JamA,  qu'autant  qu'à  la  mort  du  testateur,  ou  dans  l'intervalle  de  la  cré- 
tion,  il  serait  devenu  citoyen  romain  (Ib.  22.  3.).  — (2)  Gai.  2.  90.  —  (3)  Ulp. 
Aeg.  il.  27. —  20.15.— Gai.  1.  115—2.  §8  112.  113.  118. 121  et  122. — 
/4)  Elles  étaient  néanmoins  admises  à  porter  témoignage  en  justice  (Dig.  28.  f . 
20.  S  6.  f.  Ulp.  —22.  5.  18.  f.  Paul.),  parce  que  c'était  là  attester  des  faits  à 
leur  connaissance,  et  non  pas  concourir  à  un  ministère  public.  —  (5)  Gai.  2. 
S§  83  et  87.  —  Ulp.  Reg.  19.  18.  Pourvu  qu'ils  fussent  parvenus  à  l'Age  oè  ils 
pouvaient  acquérir  par  mancipation.  —  (6)  Gai.  S.  113. 

TOME  u.  29 


TIT.  X.  DES  F0B1IMJTÉ8  DES  TESTAMENTS.  451 

fragments  des  jurisconsultes,  cette  extension  dans  la  faculté  d'in* 
stituer  certaines  personnes  fut  un  des  principaux  motifs  qui  déter- 
minèrent la  modification  du  testament  per  œs  et  libram.  Dès  lors, 
Texpression  avoir  faction  de  testament  avec  quelqu'un,  appliquée 
aux  héritiers,  ne  signifia  plus,  comme  jadis,  pouvoir  concourir 
personnellement  à  la  confection  solennelle  du  testament  ;  mais  olle 
prit  le  sens  que  lui  donnent  déjà  les  jurisconsultes  au  temps  de 
uaius,  d^Ulpien,  pouvoir  être  appelé  à  rhérédîté,  quoique  à  cette 
époque  on  distingue  encore  entre  pouvoir  être  appelé  et  pouvoir 
recueillir  (jus  capiendi),.  Sous  Justinien,  cette  distinction  n*existe 
plus,  et  nous  trouvons rexpression/nc/ion  de  testament  appliquée 
à  tous  ceux  qui  pouvaient  bénéficier  de  dispositions  testamentaires, 
dans  le  sens  clairement  défini  au  §  4  du  titre  19  ides  Instituts,  ci*- 
dessous  :  tt  Ceux-là  ont  faction  de  testament  qui  peuvent  recevoir 
par  le  testament  d'un  autre,  et  acquérir  sott  pour  eux-mêmes,  soit 

E3ur  autrui,  bien  qu'ils  ne  puissent  pas  tester  eux-^mémes  (1).  v 
ans  ce  sens,  Tesclave,  l'impubère  même «n/ait^^  Je  fou,  leimuet, 
le  sourd,  {^interdit,  ont  faction  de  testament,  quoifu*ils  ne  puissent 
pas  coopérer  personnellement  à  la  confection  du  testament. 

661.  Par  suite  des  mêmes  changements,  il  est  encore  arrivé 
qu'on  n*a  plus  considéré  pour  le  familiœ  emptor  les  conditions 
exigées  de  celui  qui  acquérait  par  la  mancipation,  mais  celles  d'un 
simple  témoin ,  puisque  lui  et  le  Ubripens  ne  sont  plus  intervenus 
que  pour  la  forme.  Aussi,  après  Gaius  qui  disait  :  «  Delibripende 
eadem ,  quœ  et  de  testibus ,  dicta  esse  intelligemus  :  nam  et  in  tes- 
tium  numéro  est,  9  Ulpien  écrivait  déjà  :  aMutus,  surdus,  furiosus, 

upillus,  iemina,  neque  familiœ  emptor,  neque  testis,  librîpensve 
eri  potest  (2).  v 

662.  Une  règle  générale  à  Tégard  des  témoins ,  c'est  que  les  con- 
ditions de  leur  capacité  ne  doivent  être  considérées  en  eux  qu'au 
moment  où  ils  prêtent  leur  ministère  :  c'est-à-dire  au  moment  de 
la  confection  du  testament  (testamenti  quidemfadendi  tenipore) , 
comme  ^it  le  paragraphe  suivant  ;  peu  importent  les  changements 
survenus  depuis  :  aConditionem  testium  tune  inspicere  debemus, 
cumsignarent,  non  mortis  tempore  (3).  » 

¥11.  Sed  eom  aliquis  ex  testibas  tes-  9.  Un  des  témoins  qui  était,  à  l'épo- 

tamenti  quidem  faciendi  lemporc  liber  que  de  la  confection  du  testament,  ré- 

existimabalur,  postea  vero  servus  appa-  puté  libre,  fut,  plus  tard,  reconnu  es- 

mît,  tam  dhros  Hadrianus,  Gatonio  Vero,  clave  ;  Adrien ,  aans  on  rescrit  adressé 

quam  postea  divi  Severus  et  Antoni-  à  Galonius  Verus ,  et  ensuile  Sévère  et 

nus,  rescripserunt ,  subvenire  se  ex  sua  Antonin ,  déclarèrent  qu'ils  entendaient 

liberalitate  testamento,  ut  sic  habeatur,  venir  à  Tappui  du  testament,  afin  qu  il 

«c  si,  ut  oportet,  factnm  csset;  cum  eo  fût  considéré  comme  aussi  valable  que 

tempore  que  testamentum  signaretur,  si  tout  y  avait  été  régulier;  puisque,  au 

omnium  consensu  hic  testis  loco  libero-  moment  oà  le  testament  avait  été  ca- 

(1)  Inst.  Î.  19.  4.  —  DiG.  28.  1.  16.  f.  Pomp.  —  28.  6.  49.  g  1.  f.  Florent. 
—  (2)  Gai.  2. 107.  —  Ulp.  Heg.  20.  ï.  —  (3)  D.  28.  1.  22.  %  1.  f.  Llp. 
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inverse  (1).  C'est  cette  décision  que  nous  voyons  maintenue  ici, 
dans  les  Instituts  ;  tandis  que  celle  de  Marcellus  et  d'Ulpien  a  été 
insérée  au  Digeste  (2). 

Post  missionem.  Parce  que  si  le  fils  faisait  son  testament  étant 
encore  à  Tarmée ,  il  jouissait  du  privilège  des  testaments  militaires , 
et  n*était  pas  soumis  aux  règles  ordinaires  du  droit  civil  ni  pour 
le  nombre  y  ni  pour  les  incapacités  des  témoins,  ni  pour  les  autres 
formes. 

X*  Sed  neqoe  heret  scriptos,  neqne  is  10«  De  même ,  ni  rhën'tier  institué , 

qui  in  potestate  ejus  est^  neque  pater  ni  ses  fils  on  son  chef  de  famille,  ni  ses 

ejus  qui  habet  eum  in  potestate ,  neque  firères  soumis  à  la  même  puissance ,  ne 

iratres  qui  in  ejusdem  patris  potestate  peuvent  être  témoins;  car  aujourd'hui 

sunt,  testes  adhiberi  possunt;  quia  hoc  te  testament  est  considéré  comme  un 

tolum  negotium  quod  agitur  testamenti  acte  passé  en  entier  entre  le  testateur  et 

ordiiiandi  gratia ,  crediiur  hodie  inter  i' héritier,  £n  effet ,  bien  que ,  par  suite 

testatorem  et  heredem  agi,  Licet  enim  de  la  subversion  complète  de  ce  droit, 

totum  jus  taie  conturbatum  fuerat,  et  les  anciens,  repoussant  le  témoignage 

veteres  quidem  famili»  emptorem  et  eos  du/amiiiœ  emptor  et  des  membres  de  sa 

qui  per  potestatem  el  coadunati  fuerant,  famille ,  eussent  admis  celui  de  rhéri- 

a  testamentan'is  testimoniis  repellebant^  tier  et  des  personnes  liées  à  lui  par  les 

heredi  et  iis  qui  conjuncti  ei  per  potes-  nœuds  d*une   même   puissance  ;    bien 

tatem  fuerant,  concedebant  testimonia  qu'en  leur  reconnaissant  cette  faculté, 

in  testamentis  prœstare;  licet  ii  qui  id  on  se  bornât  à  leur  conseiller  de  ne  pas 

Sermittebant,*  hoc  jure  minime  abutî  eos  en  abuser,  toutefois,  quant  à  nous,  cor- 

ebere  suadebant,  tamen  nos  eamdem  rigcant   cet  usage   et  transformant   le 

observationem  corrigentes,  et  quod  ab  conseil  en  une  nécessité  légale,  nous 

illis  suasum  est  in  legis  necessitatem  sommes  revenus  à  l'imitation  aii/amiliœ 

transferentes,   ad  imitalioncm  pristini  emptor,   tel   qu'il  était  primitivement 

familis  emptoris,  merito  nec  heredi  qui  employé,  et  nous  avons  refusé  à  Thé- 

imaginem  vetustissimi  familis  emptoris  riticr  qui  représente  véritablement  cet 

obtinet,  nec  aliis  personis  quœ  ei,  ut  ancien  familiœ  emptor,  ainsi   qu'aux 

dictum  est,  conjuncts  sunt,  licentiam  personnes  qui  lui  sont  unies,  le  droit 

concedimos  sibi  quodammodo  testimo-  de  se  prêter  en  quelque  sorte  personnel- 

nia  pnestare  :  ideoque  nec  ejusmodi  lement  témoignage.  £n  conséquence, 

veteres    constitutioncs    nostro    Codici  nous  avons  sur  ce  point  rejeté  fie  notre 

inseri  permisimus.  Gode  les  anciennes  constitutions. 

665.  Crediiur  hodie  inter  testatorem  et  heredem  agi,  ATépoque 
du  testament  per  œs  et  Uhram,  Pacte  se  passait  entre  le  testateur 
et  \^  familiœ  emptor  :  c*était  sur  eux  et  sur  les  membres  de  leur 


des  siens.  Mais  lorsqu'on  employa  un  tiers  pour  familiœ  emptor, 
Vhéritier  devint  étranger  à  la  confection  de  Tacte;  il  put  être 
témoin  et  les  membres  de  sa  famille  aussi.  Ce  témoignage  était 
rigoureusement  conforme  au  droit  civil;  cependant  les  juriscon- 
sultes conseillaient,  comme  chose  convenable,  de  s* en  abstenir. 
Sous  la  nouvelle  forme  de  tester  introduite  par  les  constitutions, 
il  n'est  plus  question  àe  familiœ  emptor,   Tacte  est  considéré 

(1)  Gai.  3t.  106.  —  (2)  Dic.  28.  1.  20.  §  2. 
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plaires  dont  il  s*agH  icr  soBt  forts  ebaciin  avec  racconplissement 
de  toutes  les  formes  prescrites  (secundwm  ohimeniem  obiervdh' 
tionem  omnibus  Jadis)  \  chacon  a  le  caractère  d'original  et  peut 
suppléer  seul  à  la  perte  des  autres;  ils  ne  sont  même  faits  que 
dans  ce  but.  Des  copies  prises  sur  TorigiDal  n'auraient  ni  ce 
caractère  ni  ces  effets. 

XFVvSedhecqaidemdetesttBMotii  1^  Toni  cela  n'est  relatif  ^am. 
qii»  fcripUs  coofidiuitur.  Si  q«is  aotem  teatamfinls  faits  par  écrit  ;  mais  si  miel» 
volueritsine  scriptis  ordioareyurecfrt/t  qu^un  veut  ordonner,  éT après  le  dro^. 
tesCamentum ,  sepfem  testîbos  adhibitîs  civil,  son  testament  sanv  a«cnn  écrit, 
et  sna  volunlate  coran»  eis  Buncupala  an  appekat  sept  témaîns,  dan  CBÔnani 
6et  hoc  perfiBctissimnm  testamenftum  de? aol  aux  la  déekratioja  verbale  de  sa 
iwrt  ewilif  finnom^ie  eoiutitotnm.         volonté,  ce  sera  là  un  testament  parfait 

ulon  le  droit  cibil,  et  confirmé  par 
Ibs  constîtntîoiis. 

668.  Si  les  testamenés  a'aiairait  pu  se  faire  que  par  écrit ,  un 
grand  nombre  de  citofcna  anraent  été  réduits  àrimpuissaiice  de 
tester;  mais  on  pouvait  tester  soit  par  écrit,  scit  verbalement  Le 
testament  primitif  par  a»  ei  lAram  ne  comportait  nsiéme  aucune 
nécessité  d'écritare  :  le  testateur,  après  aveir  mancipé  son  bérédiiè 
BnfgmiHœ  emptor^  qui  était  alors  Vhéiritier  Ivi-méne,.  pouvait  lui 
faire  connaître  les  dispositions  qu'il  Inî  donnait  à  ejiéeuter»  aussi 
bien  par  une  dédaration  verbale  que  par  la  remise  de  tablettes 
écrites  (V.  ci-dess.,  n*"  653)  (1).  II  en  fut  de  même  Iorsq,ue  le 
familiœ  emptor  ne  fut  plus  qu*un  étranger  :  après  la  mancipation 
accomplie,  le  testateur  pouvait,  sans  doute,  remettre  des  tablettes 
écrites  en  faisant  la  nuncupation  générale  dont  nous  avons  rap- 
porté fat  formide  (n*"  653);  mais,  il  pouvait  également  s^abstenir  de 
I présenter  aucun  écrit  et  foire  une  mancîpartien  spéciale  et  détail- 
ée,  déclarant  à  baute  voix  le  nom  de  son  héritier  et  ses  autres 
dispositions.  Voilà  pourquoi  lllpien  dit  :  a  Licebit  ergo  testant! 
velnuncupare  beredes  vel  scribere  (2).  d  La  nuncupation  générale 
accompagnée  d'un  écrit  n'avait  même  été  admise  que  comme 
équivalent  de  la  véritable  et  entière  nuncupation.  —  L*édit  pré- 
iorien,  en  exigeant  l'apposition  des  cachets,  et  les  constitutions 
impériales  celle  de  la  subscription  des  témoins,  supposèrent  la 
nécessité  d'un  écrit;  mais,  en  même  temps,  la  faculté  de  tester 
verbalement^  selon  le  droit  civil ,  par  la  nuncupation  de  sa  volonté 
devant  sept  témoins,  fut  toujours  maintenue  au  citoyen;  seule- 
ment il  ne  fol  plus  question  ni  de  mancipaiien  préalable,  ni  de 
emptor  familiœ,  ni  de  Hbripens. 

Jure  civili.  Nous  venons  de  voir,  en  effet,  que  ce  testament 
resta  étranger  aux  nouvelles  formes  introduites  par  le  droit  pré- 
torien et  par  le  droit  des  constitutions;  mais  les  préteurs  n|en 
protégeaient  pas  moins  son  exécution  en  donnant  la  possession 

(1)  Gâi.  S.  105.  —  (S)  Dm.  98.  i  21.  prine. 
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beoda,  qaam  et  in  testamentis  pagano-    dans  les  formes  du  droit  commun,  en 
roffl  prozime  ezposuimus.  observant  tout  ce  qui  est  prescrit  aux 

antres  citoyens. 

670.  Propter  nimiam  imperitiam.  Ce  n'était  pas  à  cause  de 
leur  impéritie,  mais  bien  à  cause  de  leur  qualité  et  de  leur  situa* 
tîon  de  soldat,  puisque  leurs  privilèges  portaient  même  sur  des 
conditions  de  capacité,  et  que,  d'ailleurs,  ils  n'en  jouissaient 
qu'à  l'armée,  en  expédition. 

Nosira  constitutio  introduxit.  Malgré  cette  assertion,  on  peut 

I'ustement  mettre  en  doute  que  la  constitution  de  Justinien  soit 
a  première  origine  introductive  de  cette  règle ,  par  laquelle  le 
privilège  des  militaires  est  limité  aux  testaments  faits  dans  les 
camps,  en  expédition  :  la  règle  paraît  avoir  existé  dès  le  principe, 
ou  du  moins  oien  antérieurement  à  Justinien,  à  en  juger  par  les 
fragments  d'Ulpien  et  par  deux  constitutions,  l'une  d'Antcnin, 
l'autre  de  Constantin  (1). 

Sive  scripta.  L'eût-il  de  son  propre  sang,  dans  le  combat,  au 
moment  où  la  vie  allait  l'abandonner,  écrite  en  lettres  sanglantes 
sur  son  bouclier,  sur  le  fourreau  de  son  épée,  ou  l'eût-il  tracée 
sur  la  poussière  avec  la  pointe  de  son  glaive  (2). 

Sive  sine  scriptura,  Sx  le  militaire  constate  sa  volonté  par  écrit , 
aucun  témoin  nest  nécessaire,  s'il  la  déclare  verbalement,  rien 
n*exige  que  les  témoins  auxquels  il  la  déclare  aient  été  convoqués 
spécialement,  ni  qu'il  y  en  ait  plus  de  deux,  nombre  sufGsant 
pour  faire  preuve ,  toutes  les  fois  que  la  loi  n'en  a  pas  prescrit  un 
plus  grand  (3). 

Ex  voluntate  ejus.  La  seule  volonté  du  militaire  fait  la  force 
de  son  testament,  indépendamment  de  toute  forme  et  de  toute 
solennité  :  a  Sufficiat  nuda  voluntas  testatoris ,  n  porte  le 
mandat  impérial.  Tout  ce  qu'on  exige,  c'est  que  cette  volonté 
soit  constante;  de  quelque  manière  qu'elle  le  soit,  peu  importe. 

Et  sijilii  familias.  Il  s'agit  du  testament  sur  le  pécule  castrans 
que  les  fils  de  famille  peuvent  faire,  même  lorsqu'ils  ne  sont  plus 
au  service;  mais  alors  avec  l'accomplissement  de  toutes  les  formes 
ordinaires. 

!•  Plane  de  tesUmentis  militum  divus  1  •  Voici,  à  l*égard  des  testaments  des 

Trajanus  Statilio  Sevcro  ita  rescripsit  :  militaires,  un  rescrit  de  Tempercur  Tra- 

«  la  privilegium  qund  militantibus  da-  jan ,  adressé  à  Slatilius  Severus  :  i  Ce 

tnm  est,  ut  quoquo  modo  facta  ab  iis  privilège  accordé  aux  soldais  de  n'être 

testamenta  rata  sint,  sic  intelligi  débet,  tenus  à  aucune  formalité  pour  la  con« 

ut  utique  prius  constare  debcat  testa-  fection   de   leurs  testaments  doit   être 

mentum  factum  esse,  quod  etsinescrip-  compris  en  ce  sens,  qu'il  doit  être  con- 

tura  a  non   militantibus   quoque  fieri  stant,  avant  tout,  qu'un  testament  a  été 

potest.  h  ergo  miles  de  cujus  bonis  faii  :  or,  ceihcie  peut  éire/ail  sans  écrit, 

(1)  Ulp.  Reg.  83.  10,  et  surtout  Dic.  89.  1.  4.  f.  Ulp.  —  Coo.  6.  21.  1. 
const.  Anton.  — 15.  const.  Constant.  —  La  constitution  do  Justinien  es»,  au  même 
titre  do  Code,  loi  17.  —  (2)  Ce  sont  les  termes  de  la  loi.  Cod.  6.  21.  15. 
const.  Constant.  —  (3)  D.  22.  5.  12.  f.  Ulp. 
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n'entend  pas  le  commandement  de  son  chef,  etFavIre,  sfû  (allait 
appeler  aux  armes ,  ne  le  pourrait  pas. 

Le  privilège  de  forme  doat  il  s'agit  ici  devient  pour  le  sonrd  on 
muet  un  privilège  de  capacité ,  puisque  la  nécessité  clés  formes 
solennelles  ne  lui  perawttrait  aucunement  de  tester.. 

m*  Sed  hacteDus  Hoc  îDis  a  princi*  8*  Mais  les  constitutioiift  impériale» 
palibus  constitutionibus  conceditar,  qwh  n'accordent  ce  privilège  aux  soloats  qae 
ttmis  miliianê  et  in  eafslris  degontl.  lorsquiU  sont  au  service  et  dans  les 
Pox/ mûxioii^m  vera  veleraai,  vel  extra  campa;  ainsi  hist  vétérans,  aftès  lear 
castra  si  faciant  adhuc  militantes  testa-  congé,,  et  les  soldatst  encore  au  service^ 
menttim,  commnni  omniom  civium  mais  hors  du  camp,  ne  peuvent  faise 
mnDanorom  jnre  facere  debent  Et  qnod'  leur  testament  qu*en  suivant  les  /ormes 
in-  castris  fecemnt  teslamentmn,  non>  du  droit  commun  à' tons  lës' citoyens.  Lft 
communi  jure ,  sed  quomodo  voloeriat,  testament  qu'il»  auront  flùt  ao  camp , 
post  missionem  inira  annum  tantom  non  d*après  le  droit  commun ,  mais  par 
valebit  Qnod  igitor  si  intra  annum  qui-  leur  seule  volonté ,  ne  restera  mùù» 
dem  decesserit ,  conditio  aiUem  heredi  valable  après  leur  congé  que  pendant 
âdscripta  post  annum  extiterit?  an  une  année.  Qu'arrivera-t-il  donc  si  le 
qnasi  testamentnm  militis  valeat?  Et  testateur  vient  à  mourir  dans  Tannée, 
plaçât  valen»  quasi  mîiitîs.  mais  que  la  condition  imposée  à  l'hé^ 

ritier  s'acccmptisse  seulement  passé  ce 
délai?  le  testament  sera-t-il  valable 
comme  testament  d^un  soldat?  Oa 
décide  qu'il  sera  valable  comme  tel. 

673.  Quaienm  militant.  Le  privilège  n'existe  pas  encore  lors- 
qu'on n*'est  pas  encore  militaire ,  et  il  n'existe  plus  lorsqu'on  a 
cessé  de  l'être.  Or,  on  n'est  militaire  que  du  moment  où  Ton  a 
été  incorporé,  inscrit  dans  les  cadres  (m  numeris)^  et  on  cesse  de 
l'être  lorsqu'on  a  été  rayé  par  suite  d'un  congé  ou  de  toute  atrtre 
cause.  Les  Mmvelles  levée»,  par  exemple  (lecti  tirones),  hiea 
qu'elles  fassent  route  aux  frais  de  l'État  pour  rejoindre  Tarmée, 
ne  sont  pas  encore  militaires,  jusqu'à  leur  incorporation  (1). 

Post  missionem.  Pourvu  que  ce  soif  un  congé  honorabfe  ou 
pour  cause  accidentelle  (konestam  vel  causanam  missionem, 
termes  consacrés).  Les  testaments  de  ceux  qui  sont  renvoyés  pour 
cause  honteuse  (ignominiœ  causa  missi)  cessent  à  Tinstant  de 
valoir  comme  testaments  militaires.  Il  en  est  de  même  de  ceux 
des  préfets ,  tribons  ou  autres  cbefe  militâmes  qui  ont  reçu ,  non 
pas  leur  congé,  mais  un  successeur  (2). 

674.  Conditio  awtem post  annum  extiterit^  Dans  le  drbîf 

romain,  lorsque  l'insliflution  dhérrtier  est  conditfonnelle,  rhéréditè 
testamentaire  ne  s'ouvre  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition, 
et  non  à  la  mort  éo  testateur.  Dans  cet  intervalle  et  jusqn*^à 
l'adition,  Fbérédité  est  censée,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
continuer  la  personne  du  défunt;  faudra-(-il  en  conclure  que  le 
testament  do  militaire  mort  dans  l'année  de  son  congé  ne  sera 
pas  valable  parce  que  la  condition  ne  sera  accomplie,  et  par  con- 

(1)  D.  29.  i.  kX  f.  Ulp.  —  (î)  B.  ».  f.  Macer.  —  ti,  f.  Afrîc. 
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les  célibataires,  les  orbi,  et  ils  pouvaient  aussi  leur  léguer  (1). 

—  Quant  à  la  liberté,  à  Vétendue  et  au  mode  de  leurs  disposi- 
tions, ils  n'étaient  pas  soumis  à  la  nécessité  d'une  déclaration 
formelle  pour  exhéréder  leurs  enfants  (2)  ;  leur  testament  n'était 
pas  rescindé  pour  inof6ciosité  (3)  ;  ils  pouvaient  léguer  plus  des 
trois  quarts  de  leurs  biens  (4);  mourir  partie  testât  et  partie 
intestat  (5)  ;  par  conséquent  avoir  plus  d'un  testament  (6)  ;  disposer 
de  l'hérédité  même  par  codicilles  (7). 

C'est  à  cette  classe  de  privilèges  que  se  rapporte  le  paragraphe 
suivant  de  notre  titre ,  et  non  aux  privilèges  de  forme. 

V.  Dcniqiic  si  m  adrogatîonem  datus  5*  EnGn ,  qn'on  soldat  se  soit  donne 
fuerit  miles ,  vel  Gliiis  familias  emand-  en  adrogation,  ou  bien  que,  fils  de 
patus  sit,  testamentum  ejus  quctsi  mili"  famille,  il  ait  été  émancipé^  son  tcsta- 
tis  ex  nova  voluntate  valet,  nec  videtur  ment  vaudra  comme  par  une  nouvelle 
capitis  deminutioDc  irritum  iieri.  volonté  de  militaire,  et  sera  considéré 

comme  n'ayant  pas  été  rendu  inutile 
par  la  diminution  de  tète. 

677.  Il  faut  savoir,  pour  rintelligence  de  ce  paragraphe,  que, 
d'après  le  droit  commun,  le  testament  du  citoyen  romain,  bien 
que  fait  valablement  dans  son  principe,  tombait,  devenait  inutile 
(irritum)  si  le  testateur  éprouvait  l'une  quelconque  des  trois  dimi- 
nutions de  tète.  Examinons  quelles  étaient  sur  ce  point  les  excep- 
tions produites  par  Tétat  militaire,  en  commençant  par  la  grande 
et  par  la  moyenne  diminution,  dont  le  texte  ne  parle  pas. 

Ces  deux  diminutions  rendaient  le  testament  irritum,  parce  que 
le  testateur  perdait  les  droits  de  liberté  ou  de  cité.  II  y  avait  une 
exception  en  faveur  du  militaire  qui  les  aurait  éprouvées  par  suite 
d'une  peine  infligée  pour  un  délit  militaire  (ex  militari  delicto 
damnatus).  Un  rescrit  d'Adrien  lui  permettait  de  tester  malgré 
sa  condamnation,  et  Ulpien  afflrme  qu'il  testera  selon  le  droit  pri- 
vilégié des  militaires  (et,  credo,  jure  militari  testabitur).  Cela 
posé,  le  jurisconsulte  se  demande  ce  que  deviendra  son  testament, 
s'il  en  avait  fait  un  avant  sa  diminution  de  tète?  Selon  le  droit 
rigoureux,  il  deviendra  irritum,  par  suite  du  changement  d'état 
et  de  personne  que  le  testateur  a  subi  ;  mais  faudra-t-il  néces- 
sairement qu'il  soit  refait  pour  reprendre  la  validité  qu'il  aura 
perdue  en  droit  sirict  (an  vero  pœna  irritum  factum  reficiendum 
est)?  Non,  décide  Ulpien,  car  puisque  le  rescrit  d'Adrien  permet 
à  ce  condamné  de  tester,  et  puisqu'il  teste  alors  avec  les  privi- 
lèges militaires,  la  seule  volonté  de  sa  part  que  son  testament 
précèdent  reste  valable  sufflt  pour  faire  considérer  ce  testament 
comme  refait  :  a  Et  si  militari  jure  ei  testandum  %  ',  dubitari  not; 
oportet,  quin  si  voluit  id  valere,  fecisse  id  credatur  (8).  »  C'est 

(1)  Gai.  a.  $S  110  et  111.  —  (2)  Voir  ci-dessous,  tit.  13.  S  6.  —  W  Coo. 
8.  Î8.  9.  const.  Alcxand.  —  (4)  God.  6.  81.  12.  const.  Philip.  —  (5)  Dic.  29. 
1.  6.  f.  Lip.  — 37.  f.  Paul.  —  (6)  Ib.  19.  pr.  f.  UIp.  —  (7)  Ib.  36.  pr.  f.  Paul. 

—  (8)  DiG.  28.  3.  6.  S  6.  f.  Wp. 
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Quast  mUùis  ex  nova  voluntate.  Dans  tous  ces  cas ,  la  trans* 
iorniation  du  testament  répond  à  la  transformation  de  la  personne 
et  de  la  propriété  »  comme  s'il  y  avait  une  volonté  nouvelle. 

WMm  Scîendum  tamen  est,  qnod  «d  ••A  rimitatioa  do  pécule  casfnns, 
exemplum  castreiuit  peoalii^  tain  aniC'  du  lois  arUérieures  et  les  oonstitntianB 
riores  Uges  quam  principales  con-  impériales  avaient  permis  à  certains  per^ 
ttitutiones  qiribusdam  quasi  castrensia  sonnages  d*avoir  un  pécule  quasi-cas- 
dederunt  pecolia,  et  quorum  quibusdam  trans  ;  parmi  eux,  auelques-uns  avaient 
permissum  erat  etiam  in  potestale  de-  reçu  rautorisation  a  en  disposer  par  tes- 
gentibus  testari.  Quod  nostra  cofuiitu^  tament,  bien  qu'ils  fussent  en  puissance. 
tio,  latins  eztendens,  permisit  omnibus  Notre  constitution,  étendant  cette  fil- 
in bis  tantummodo  peculiis  testari ,  sed  culte ,  l'a  concédée  à  tous  ceux  qui  ont 
ptre  quidem  communi.  Gojus  constitu-  de  semblables  pécules;  leurs  testaments 
tionis  tenore  perspecto  licentia  est  nibll  Testant  d'ailleurs  assujettis  au  droit 
eorura  que  ad  prvfatum  jns  pertinent ,  commun.  Par  la  lecture  de  cette  oon- 
ignorare.  atitution,  on  peut  apprendre  tout  ce  qui 

se  rapporte  à  ce  droit  particulier. 

679.  Anteriores  leges,  U  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  créa- 
tion du  pécule  quasi*castrans  remontait  à  des  lois  antérieures  aux 
constitutions,  c*est-à-<Lire  à  des  lois  de  la  république.  On  peut  toot 
au  plus  induire  (comme  nous  Tavons  dit  ci-dessus,  n*  612),  de 
certains  fragments  d'Ulpien  au  Digeste ,  que  ce  pécule  était  déjà 
connu  avant  la  constitution  de  Constantin  ;  encore  cette  date  est- 
elle  controversable,  car,  dans  une  autre  opinion,  on  considère  les 
fragments  d*Ulpien  comme  ayant  été  interpolés  par  les  rédacteurs 
du  Digeste,  et  le  pécule  quasi-castrans  comme  étant  une  innova- 
tion qui  date  de  Constantin  seulement. 

Quorum  quibusdam.  Le  droit  de  tester  sur  le  pécule  quasi- 
castrans  n'avait  pas  été  accordé,  avant  Justinien,  généralement  à 
tous  ceuK  qui  avaient  un  pareil  pécule;  mais  seulement,  par 
exception,  à  quelques  classes  privilé(]iées  :  tels  étaient  les  consuls, 
les  proconsuls,  les  préfets  de  légion,  les  présidents  de  province 
et  autres;  Justinien  est  le  premier  qui  Faccorde  à  tous  sans  dis- 
tinction. 

Nostra  constitutio.  Au  Code,  liv.  3,  tîl.  28,  De  inofficioso  tes- 
tamento,  constitution  37.  —  C,  lib.  6,  tit.  22,  const.  12. 

Sed  jure  quidem  communi.  Sans  les  privilèges  militaires. 

Du  reste,  ce  paragraphe  appartient  au  titre  suivant  plutôt  qu'à 
celui-ci. 

même  dans  le  cas  d* émancipation ,  pour  toutes  les  hypothèses.  £n  efTet,  veut-on 
supposer  que  le  testament  fait  par  le  fils  de  famille  sur  son  pécule  castrans  se 
maintenait,  après  son  émancipation,  seulement  sur  les  choses  acquises  dans  les 
camps;  mais  comment  ce  chef  de  famille  pouvait-il,  si  ce  n'était  par  suite  d'un 
privilégfli,  être  partie  testât,  partie  intestat?  Veut -on  supposer  que  ce  testament 
s'appliquait  à  tons  les  biens?  mais  comment,  n'ayant  été  fait  que  pour  le  pécule 
castrans ,  prenait-il  cette  extension  universelle ,  subissait-il  cette  transformation, 
si  ce  n'était  encore  par  présomption  privilégiée,  quasi  ex  nova  militis  volun^ 
tate?  fit  le  changement  de  personnalité  qui  s'opérait  par  la  minima  capitis 
deminutio?  A  lui  seul  il  explique  tout. 
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682.  La  faction  de  lestament  n*était  pas  de  droit  privé,  elle 
était  de  droit  public  :  «  Testamenti  factio  non  privati  sed  publici 
juris  est,  »  nous  dit  Papinien  (1).  Le  droit  de  régler  son  hérédité, 
€*est-à-dire  de  se  donner,  après  sa  mort,  dans  1  association  géné- 
rale, un  continuateur  de  sa  personne  juridique,  ce  droit  n'était 
pas  une  conséquence  nécessaire  de  la  propriété;  il  fallait  Tavoir 
reçu  de  la  loi  ;  et  ceux-là  n'avaient  pas  la  faction  de  testament 
auxquels  elle  n'avait  pas  été  concédée  (quibus  non  est  permissum 
facere  ieslamentum). 

683.  II  importe  de  bien  distinguer  deux  choses  dans  la  faction 
de  testament  :  le  droit  d'avoir  un  testament  et  celui  de  le  faire, 
c'est-à-dire  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  suffisante 
pour  l'exercer;  ou  plus  simplement,  le  droit  et  l'exercice  du  droit. 
Ainsi,  tout  citoyen  romain,  chef  de  famille,  a  le  droit  d'avoir  un 
testament;  mais  s'il  est  fou  ou  impubère,  voilà  une  impossibilité 
morale;  s'il  est  sourd  et  muet,  une  impossibilité  physique,  qui  le 
mettent  hors  d'état  de  tester,  et  qui  produisent  à  son  égard  une 
incapacité  exceptionnelle  d'exercer  le  droit  qui,  selon  la  règle 
commune,  lui  était  dévolu. 

684.  Pour  la  faction  de  testament,  c'est-à-dire  pour  pouvoir  le 
confectionner,  le  faire  valablement ,  il  faut  évidemment  les  deux 
choses  :  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  de  l'exercer; 
l'une  et  l'autre  sont  également  indispensables  :  si  l'une  ou  si 
l'autre  manque,  le  testament  est  nul  dès  son  principe,  et  ne  pourra 
jamais  rien  valoir.  Mais  une  fois  le  testament  valablement  fait, 
des  distinctions  importantes  se  présentent. 

La  capacité  d'exercer  le  droit  peut  cesser  et  ne  plus  reparaître; 
le  testateur  peut  devenir  fou ,  interdit ,  sourd  et  muet ,  et  l'être 
encore  au  moment  de  sa  mort,  peu  importe  :  pourvu  que  le  droit 
d'avoir  un  testament  lui  soit  resté,  il  n'a  plus  aucun  besoin  de 
l'exercice  de  ce  droit,  puisqu'il  Ta  déjà  exercé,  puisqu'il  s'est 
précautionné,  puisqu'il  a  fait  son  testament  à  l'avance,  en  temps 
opportun.  Ce  testament  reste  valable,  et  l'incapacité  subséquente, 
qui  n'affecte  que  l'exercice,  ne  nuit  pas  plus  au  droit  du  testateur 

ue  n'y  nuirait  l'incapacité  physique,  résultat  de  la  maladie  et 

es  approches  de  la  mort. 

685.  Mais,  quant  à  l'attribution  légale  du  droit  en  lui-même,  il 
en  est  tout  autrement  :  il  faut  que  ce  droit  existe  et  se  maintienne 
jusqu'au  décès.  En  effet,  le  testament  n'est  fait  en  réalité  que  pour 
cette  époque  suprême;  s'il  est  dressé  avant,  ce  n'est  que  par 
anticipation.  La  disposition  de  l'hérédité,  quoique  déclarée  par 
avance,  est  censée  faite  par  le  mourant  au  moment  même  où  la 
vie  Tabandonne  ;  il  faut  donc  qu'à  ce  moment  il  ait  encore ,  non 
pas  la  capacité  de  déclarer  sa  volonté,  mais  le  droit  lui-même  de 
disposer.  Il  y  a  plus ,  les  principes  rigoureux  exigeaient  que  le 
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cftstrense  vel  qnasi-castrense  habent,  si  cules  des  esclaves  le  sont  an  nombre  des 
miis  alias  filins  familiu  testamentum  biens  de  lenr  maître  :  à  1* exception  toof- 
fecerit,  inutile  est,  licet  SQO  potestatb  tefois  des  biens  que  les  constitutions  im« 
iactos  decesserit,  pénales,  et  surtout  les  nôtres,  ont,  pour 

diverses  causes,  soustraits  à  l'acquisition 
du  père  de  famille.  Hors  ceux  qui  ont 
un  pécule  castrons  ou  quasi  -  castrans, 
li  tout  autre  fils  de  famille  fait  un  tes- 
tament,  c'est  un  acte  inutile,  quand  bien 
même  le  testatenr  serait  devenu:  cbef  de 
famille  avant  sa  mort. 

687.  Ce  paragraphe  préliminaire  est  relatif  au  droit  lui-même 
de  tester,  et  les  paragraphes  suivants  à  la  capacité  de  Texercer. 
Ceux  à  qui  le  droit  de  tester  n'a  pas  été  attribué  sont  : 

Les  esclaves ,  et  par  conséauent  ceux  qui  ont  éprouvé  la  grande 
diminution  de  tète ,  soit  par  la  servitude  de  la  peine ,  soit  par  la 
captivité  chez  Fennemi.  Nous  voyons  cependant  dans  Ulpien  que 
les  esclaves  publics  du  peuple  romain  (servus  publicus  populi 
romani)  pouvaient  disposer  par  testament  de  la  moitié  de  leur 
avoir  (1); 

Les  peregrinij  auxquels  le  droit  de  commerce  n'a  pas  été  con- 
cédé; et,  par  conséquent,  ceux  qui  ont  essuyé  la  moyenne  dimi- 
nution de  tête.  —  Toutefois ,  les  peregrini  spécialement  citoyens 
d'une  cité  (certœ  cmtatis  cives)  pouvaient  y  tester  selon  les  lois 
de  cette  cité  (2)  ; 

Ceux  dont  Tétat  est  incertain,  douteux  {qui  incertus  de  statu 
suo  est;  de  statu  suo  dubitantes  vel  errantes).  Tel  serait  l'es- 
clave affranchi  par  testament  de  son  maître ,  mais  qui  ignorerait 
que  celui-ci  est  mort,  et  que  Tadition  a  en  lieu.  Ainsi,  il  faut 
avoir  la  conscience ,  la  certitude  de  son  état  et  du  droit  qu'il 
produit  (3)  ; 

Les  affranchis,  ni  même  les  fils  d'affranchis,  n'avaient  le  droit 
de  tester  dans  la  législation  primitive,  antérieure  aux  Douze 
Tables.  Ce  fut  une  rigueur  dont  les  patriciens  furent  contraints  de 
se  relâcher  lors  de  la  rédaction  de  ces  lois.  Plus  tard ,  lorsqu'on 
distingua  trois  classes  d'affranchis ,  les  deux  nouvelles  classes  qui 
furent  créées,  c'est-à-dire  les  Latins  Juniens  et  les  déditices, 
n'eurent  pas  le  droit  de  tester  (4).  D  ne  s'agit  plus  de  ces  diffé- 
rences soÀs  Justinien  ; 

Les  personnes  déclarées  intestahihs ,  dont  nous  avons  parlé 
ci-dessus,  n*659; 

688.  Enfin,  les  fils  de  famille,  les  seuls  dont  s'occupe  le  texte. 
U  ne  pouvait  pas  même  être  question  pour  eux  de  tester,  puis- 

u'ils  n'avaient  aucune  propriété ,  quoniam  nihil  suum  hcAent, 
it  Ulpien. 


j 


(l)  Ulp.  Reg.  5M).  16.  —  («)  i5.  g  1*.  —  (8)  D.  «8.  1. 14.  f.  Paul. 
f.  Ulp.  —  (I)  Ulp.  Reg.  S».  l4. 
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Quamvis  parentes  eis  permiserint.  Le  consentement  du  chef 
sur  la  tôte  duquel  la  propriété  reposait  était  impuissant,  parce 
qu'on  peut  bien  faire  faire  par  autrui  Taliénation  de  sa  chose, 
notamment  une  donation  à  cause  de  mort  (1)  ;  mais  non  une  dis- 
oosition  testamentaire,  qui  est  de  droit  public. 

Lorsque  la  propriété  de  certains  pécules  fat  attribuée  aux  fib 
âe  famille ,  ce  droit  ne  fut  pas  suffisant  pour  emporter  celui  de 
tester  :  car  Tun,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  n*est  pas  U 
conséquence  nécessaire  de  Tautre.  Il  fallut  que  la  faction  de  testa- 
ment leur  fut  spécialement  concédée  ;  et  elle  le  fut  graduellement 
de  la  manière  indiquée  dans  le  texte  :  d'abord  pour  le  pécule 
castrons j  et  en  faveur  seulement  des  militaires;  ensuite  même 
pour  le  pécule  quasi  castrans ,  en  faveur  seulement  de  certaines 
classes;  et  enfin,  d'après  Justinien,  pour  tous  ceux  qui  avùent 
ce  genre  de  pécule. 

Si  vero  intestati  decessennt.  La  position  du  pécule  castrans 
était  bien  différente,  selon  que  le  fils  de  famille  mourait  ayant 
testé  ou  n'ayant  pas  testé  sur  le  pécule.  S'il  avait  testé,  le  pécule 
castrans  formait  une  véritable  hérédité  testamentaire,  déférée, 
en  cette  qualité,  à  ceux  qu'il  avait  désignés  pour  héritiers  (testa'- 
mento  facto,  pro  hereditate  hahetur  castrense  pecuUum).  S'il 
était  mort  sans  tester,  le  pécule  castrans  ne  formait  pas  une  héré- 
dité ab  intestat,  mais  le  fils  n'ayant  pas  usé  du  droit  qui  lui  avait 
été  concédé ,  le  pécule  castrans  rentrait  dans  le  droit  commun , 
c'est-à-dire  dans  le  droit  de  tous  les  pécules  ;  le  chef  de  famille 
le  reprenait,  non  par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  pécule 
(non  quasi  hereditas ,  sed  quasi  peculium)  (2),  comme  chose  à 
lui  appartenant,  selon  le  droit  ancien  (antique  jure),  et  même, 
par  une  sorte  de  postliminium,  le  père  était  censé  n'avoir  jamais 
été  privé  de  cette  propriété,  et  les  actes  d'aliénation  qu'il  avait  po 
en  faire  avant  la  mort  de  son  fils  devenaient  valables  :  a  Quod  si 
intestatus  decesserit  filius,  postliminii  cujusdam  similUudîne  pater 
antiquo  jure  habeat  peculium,  retroque  videatur  habuisse  rerum 
dominia  (3).  »  En  effet,  dit  ici  Théophile  dans  sa  paraphrase, 
lorsque  celui  à  qui  il  a  été  concédé  par  innovation  quelque  faveur 
exceptionnelle  n'en  a  pas  usé ,  l'ancienne  loi  reprend  son  efiet. 

NuUis  liberis  vel/ratribus  superstitibus.  C'est  une  dérogation 
introduite  au  droit  que  nous  venons  d'exposer.  Ainsi ,  le  fils  étant  ^ 
mort  intestat ,  son  pécule  castrans  ne  fait  pas  immédiatement  re- 
tour, à  titre  de  pécule,  au  chef  de  famille  ;  mais  il  est  recueilli  (k 
préférence,  comme  succession  ab  intestat,  par  ses  enfants,  et  à 
défaut  par  ses  frères.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  le  fils  décédé  ii6 
laisserait  ni  enfants  ni  frères ,  que  le  pécule  castrans  parviendrait 
au  père. 

Jure  communi.  Mais  alors  fera-t-il  retour  au  chef  de  famillei 


(1)  V.  p.  382,  not.  5.  -  (2)  D.  49. 17. 1  et2.  f.  lijp.  —  (3)  là,  19.  S  3.  f.  Trfpk. 
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à  titre  de  pécule,  selon  le  droit  commun  à  tous  les  pécules,  ou 
bien  sera-t-il  déféré  aux  ascendants,  à  titre  de  succession  ab 
intestat^  selon  le  droit  commun  des  successions  introduites  par 
Justinien?  Les  mots  jur^  communt  de  notre  texte  ont-ils  la  pre- 
mière ou  la  seconde  signification?  C'est  dans  le  dernier  sens  qu'ils 
sont  interprétés  par  les  commentateurs  ;  mais  la  paraphrase  de 
Théophile  leur  donne  la  signification  tout  à  fait  inverse  :  selon 
le  droit  commun,  dit  le  professeur  contemporain  de  Justinien, 
c'est-à-dire  comme  un  pécule  ordinaire.  Nous  y  reviendrons  en 
nous  occupant  des  successions. 

Prœter  hos  igitur.  Quoique  les  fils  de  famille  aient  la  propriété 
du  pécule  adventice,  ils  ne  peuvent  donc  en  disposer  par  testa- 
ment, parce  que  ce  droit  ne  leur  est  accordé  par  aucune  loi. 

I.  Prsterea  tcstamentam  facerc  non  1.  En  onfre,  ne  peavent  faire  un  tes- 

possunt  :  impubères,  quia  nullum  eo-  tament:  les  impubères,  parce  qu'ils  n'ont 

nim  animi  judicium  est;  item  furiosi,  pas  de  jugement,  et  les  fous,  parce  qu'ils 

quia  mente  carcnt.  Xec  ad  rem  pertinet,  manquent  de  raison.   Et  peu  importe 

81  impubes  postea  pubes ,  ant  furiosns  que  dans  la  suite  l'impubère  soit  mort 

Sostea  compos  mentis  factus  fuerit  et  ayant  atteint  l'âge  de  puberté,  ou  le  fou 

ecesscrit.    Furiosi   autcm,   si  prr  id  ayant  recouvré  sa  raison;  toutefois,  le 

tempus  fecerint  testamentum  quo  furor  testament  fait  par  le  fou  dans  un  inter- 

eomm  intermissus  est,  jure  testati  esse  valle  lucide  est  réputé  valable;  à  plus 

videntur  :  certe  eo  quod  ante  furorem  forte  raison  celui  qu'il  aurait  fait  avant 

fecerint  testamento  valente.  Nam  ncque  sa  folie.  Caria  folie  qui  survient  ne  peut 

testamentum  recte  factura,  neque  ullum  rendre  nuls  ni  le  testament  ni  tout  autre 

aliud  negotium  recte  gestnm ,  postea  acte  valablement  fait  auparavant 
furor  interveniens  périrait. 

O.  Item  prodigus,  cui  bonoruro  suo-  %.  De  même,  le  prodigue  à  qui  l'ad- 
mm  administratio  interdicta  est ,  testa-  minîstration  de  ses  biens  est  interdite 
mentum  facerc  non  potest  ;  sed  id  quod  ne  peut  faire  un  testament  ;  mais  celui 
fecit  antequam  interdictio  bonorum  ei  qu'il  a  fait  avant  son  interdiction  dé- 
fiât ratura  esi,  meure  valable. 

m.  Item  surdus  et  mntus  non  sem-  3.  De  même,  le  sourd  et  le  muet  ne 

per  testamentum  facerc  possunt.  Utique  peuvent  pas  tovjours  faire  un  testament  : 

aotem  de  eo  surdo  loquimur  qui  omnmo  par  sourd,  nous  voulons  dire  celui  qui  ne 

non  exaudit,  non  de  eo  qui  tarde  exau-  peut  absolument  rien  entendre,  et  non 

dit:  nam  et  mutus  is  intelligitur  qui  celui  qui  entend  difTicilement;  par  muet, 

eloqni  nihil  potest,  non  qui  tarde  loqui-  celui  qui  ne  peut  pas  du  tout  parler,  et 

tnr.  S«pe  enim  etiam  littcrati  et  eru-  non  celui  qui  parle  difficilement.  Mais  il 

diti  bomines  variis  casibus  et  audiendi  arrive  souvent  que  des  hommes,  même 

et  loquendi  facullatcm  amittunt.  Undc  lettrés  et  érudits,  perdent,  par  divers 

nostra  constUutio  etiam  his  subvenit,  accidents,  la  faculté  d'entendre  et  de 

ut ,  certis  casibus  et  modis  secundum  parler.  Une  de  nos  constitutions  est  w- 

normam  ejus ,  possint  testari ,  aliaque  nue  à  leur  aide,  afin  que,  dans  certains 

facere  quœ  eis  pcrroissa  sunt.  Sed  si  cas  et  avec  certaines  formes,  suivant  les 

qnis  post  factura  testamentum ,  adversa  régies  qui  y  sont  tracées ,  ils  puissent 

valetndinc  ant  quolibet  alio  casu  mutus  tester  et  faire  d'autres  actes  qui  leur 

ant  surdus  esse  cœperit ,  ratum  nihilo-  sont  permis.  Du  reste ,  si  quelqu'un , 

nûmis  ejus  permanet  testamentum,  après  avoir  fait  son  testament ,  est  de- 
venu sourd  ou  muet  par  suite  d'une 
maladie  ou  de  tout  autre  accident,  ron 
testament  n'en  reste  pas  moins  valable*^ 

689.  Non  semper.  Ils  ne  le  pouvaient  que  par  exception,  soit 
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par  privilège  militaire,  soit  par  Toctroi  d*une  permission  impé- 
riale qu'ils  auraient  individuellement  obtenue  (1). 

Nostra  constitutio  etiam  his  subvenit.  Cette  constitution,  li 
dixième  au  titre  22  du  livre  6  du  Code ,  accorde  la  faculté  de 
faire  leur  testament  à  tous  les  sourds  et  muets  qui  sont  en  état 
de  manifester  leur  volonté,  soit  parce  qu'ils  n'ont  que  Tune  on 
que  l'autre  de  ces  infirmités,  soit  parce  qu'ils  n'en  ont  été  atteints 

![ue  par  accident  et  savent  écrire,  soit  par  toute  antre  cause.  La 
action  de  testament  ne  reste  prohibée  qu'à  ceux  qui  se  trouvent 
réellement  dans  l'impossibilité  physique  de  le  faire,  tels  que  les 
sourds  et  muets  de  naissance. 

Ratum  permanet  testamentum.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui 
précèdent  n'étant  relatifs  qu'à  des  incapacités  uni  affectent  l'exer- 
cice seulement  et  non  pas  le  droit,  il  faut  y  appliquer  les  principes 
généraux  que  nous  avons  exposés,  c'est-Â-dire  que  le  testament 
fait  à  l'époque  de  Timpuberté,  de  la  démence,  de  l'interdiction, 
ne  sera  jamais  valable,  quand  même  ces  causes  d^eapacité  vien- 
draient à  cesser  ;  et ,  en  sens  inverse ,  le  testament  fait  en  pleine 
capacité  restera  valable  quand  bien  même  la  démence.  Tinter* 
diction,  le  mutisme  et  la  surdité  surviendraient.  Noos  avons  suffi- 
samment expliqué  pourquoi. 

IV.  Cieciu  autem  non  potest  fac^re  4.  L'aveagle  ne  peat  tester  qn'ei 

testamentum ,   nisi  per  obscrvationcm  suivant  les  formes  introduites  par  U 

^uam  lex  dhfi  Justini,  patris  nostri ,  hi  de  temperevr  Justin,  notre  âim 

ÎDtroduiit.  père. 

690.  Lex  divi  Justini,  Cette  constitution  est  la  hnitiëme  au  titre 
du  Code  déjà  cité.  Aucune  règle,  dans  l'ancien  droit,  n'empêchait 
les  aveugles  de  tester  :  o  Cœcus  testamentum  potest  facere ,  dit 
Paul  dans  ses  Sentences,  quia  accire  (scire)  potest  adUùbitot 
testes,  et  audire  sibi  testimonium  perhihentes  (2).  »  Mais  le  père 
adoptant  de  Justinien,  pour  prémunir  le  testament  de  Vaveugle 
contre  toute  fraude,  le  soumit  à  une  forme  particulière  :  il  exigea, 
outre  les  sept  témoins,  l'assistance  d'un  tabellion  [tàbuioTius),  et, 
à  défaut,  celle  d'un  huitième  témoin,  qui  devait,  dans  le  Cès  d'on 
testament  nuncupatif,  l'écrire  lui-même  sous  la  dictée  de  Taveo- 

Î[le,  et,  dans  le  cas  d'un  testament  écrit  par  avance,  en  donner 
ui-mémc  lecture,  en  présence  des  témoins,  à  l'aveugle,  afin  qa'il 
pât  reconnaître  ses  volontés  et  les  déclarer. 

V. 
menti 
vis 
fuerui  _ 

postliminii;  sive  illic  decesserit,  valet  vaudra,  soit  en  cas  de  retmsr,  par  M 
ex  lege  Cornelia,  de  postliminium  ;  soit  en  cas  de  meri 

chez  r ennemi ,  par  ta  loi  Comeiiê. 

(i)  D.  28.  1.  7.  f.  iEmU  Mao.  —  (2)  Paol.  Sent.  lib.  3,  tit.  4,  A.  S  4. 
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691.  Il  importe,  pour  rintelligence  de  ce  paragraphe,  de  se 
reporter  à  tout  ce  que  nous  avons  dit  (n""  163  et  sniv.)  sur  le  post- 
Uminium  et  sur  la  position  du  citoyen  captif  chez  Tennemi.  En 
résumé,  nous  y  avons  vu  :  P  que  tout  ce  qui  tient  à  l'exercice 
des  droits,  tout  ce  qui  consiste  en  fait,  en  action,  lui  est  retiré 
pendant  sa  captivité j  et  ne  sera  jamais  ratifié,  soit  qu'il  revienne, 
soit  qu'il  meure  chez  l'ennemi;  2^  que  tout  ce  qui  consiste  en 
droits  {quœ  injure  consistunt)  se  trouve  non  pas  détruit  pour 
lui,  mais  suspendu  (in  suspenso  retinentur,  non  abrumpuntur)^ 
et  lui  sera  acquis,  s'il  revient,  par  Teffet  an  postliminium, 
comme  s'il  n'avait  jamais  été  au  pouvoir  de  l'ennemi  (pro  eo  ac 
si  nunquam  iste  hostium  potitus  fuisset);  3*"  enfin,  que,  s'il 
meurt  chez  l'ennemi,  il  sera,  pour  tous  ses  droits,  considéré 
comme  mort,  non  pas  en  esclavage,  mais  au  moment  où  il  a  été 
fait  captif  (quasi  tune  decessisse  videtur  cum  captus  est) .  Appli- 
quons ces  principes  au  testament. 

Non  valet,  guamvis  redierit.  Parce  qu'il  s'agit  d'un  testa- 
ment/atV  chezVenneinij  c'est-à-dire  de  l'exercice  du  droit;  d'un 
fait,  d'un  acte  opéré  par  le  captif  dans  les  fers. 

Sive  redierit,  valet  jure  postliminii.  Parce  que ,  le  testament 
étant  fait  avant  la  captivité,  il  ne  s'agit  plus  de  l'exercice  du 
droit,  mais  seulement  du  droit  lui-môme,  qui  se  trouve,  non  pas 
détruit,  mais  tenu  en  suspens  par  la  captivité,  et  qui  est  censé 
n'avoir  jamais  été  perdu  si  la  condition  au  retour  s'accomplit. 

Sive  illic  decesserit,  valet  ex  lege  Comelia,  Selon  la  rigueur 
des  principes,  le  captif  mort  à  l'ennemi  était  mort  esclave;  lepost^ 
limtnium  pour  lui  ne  s'était  pas  accompli,  il  avait  subi  la  grande 
diminution  de  tête,  il  était  mort  n'ayant  plus  aucun  droit,  ni  par 
conséquent  celui  de  laisser  un  testament  valable.  Telle  fut  la 
rigueur  du  droit  jusqu'à  la  loi  Cornelia  defalsis,  qu'on  nomme 
aussi  lex  Cornelia  testamentaria.  Cette  loi,  qui  date  de  la  fin  de 
la  république  (an  de  R.  673),  est  au  nombre  des  plébiscites  qui 
furent  rendus  sous  la  dictature  de  Cornélius  Sylla,  et  qui  prirent 
tous  également  pour  dénomination  le  nom  du  dictateur,  suivi  de 
la  désignation  du  sujet  qu'ils  traitaient  (tom.  1,  Hist,,  n°  293).  La 
loi  Cornelia  defalsis  introduisit  une  nouvelle  question  criminelle 
contre  les  divers  crimes  de  faux,  et  principalement  contre  les 
faux  eu  matière  de  testament,  dont  elle  prévit  les  différents  cas, 
toit  qu'ils  eussent  lieu  par  altération,  rauiation  ou  supposition  de 
dispositions  testamentaires,  soit  par  bris  ou  fausse  apposition  des 
cacnets,  détournement  ou  suppression  de  Tacte,  ou  de  toute  autre 
manière.  On  trouve  dans  les  Sentences  de  Paul  un  titre  entier 
consacré  à  cette  loi,  et  un  dans  le  Digeste  (1).  Si  la  loi  Cornelia 

(1)  Paul.  Sent.  lib.  4,  lit.  7  :  De  lege  Comelia.  «  S 1.  Qui  testamentum  faUum 
scnpserit,  recitaverit,  ftubjecerit,  signaverit,  suppresserit ,  amoverit,  resigna- 
vcril,  deleverit,  pœna  legis  Gornelie  de  (alsis  tenebitur,  id  est,  in  insulam 
deportator.  i  Dig.  48.  10. 
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s'en  était  tenue  an  droit  rigoureux  àTégard  du  testament  du  citoyen 
mort  captif  chez  Tennemi ,  elle  n'aurait  pas  considéré  comme 
punissables  les  actes  commis  contre  ce  testament,  puisqu'il  était 
nul  sans  retour.  Mais  au  contraire,  par  une  disposition  spéciale, 
elle  leur  appliqua  la  même  pénalité,  que  si  le  testateur  n'était 
jamais  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi,  mais  qu'il  fût  mort  citoyen 
(perinde  ac  si  ht  qui  eafecissent  in  hostium  potestatem  non  per- 
venissent. — Atque  si  in  civitate  decessisset)  :  d'où  la  conséquence 
que  les  hérédités,  les  tutelles  et  toutes  les  autres  dispositions  con- 
tenues dans  v-^es  testaments  se  trouvent  confirmées  par  la  loi  Cor- 
nelia  :  Lex  Cornelia  conjirmat  :  telles  sont  les  expressions  dos 
divers  jurisconsultes  parvenues  jusqu'à  nous  (1).  Ce  principe  Ait 
étendu  :  ainsi  on  l'appliqua,  par  voie  de  conséquence,  aux  tutelles 
et  aux  hérédités  légitimes  (2),  enfin  à  toutes  les  parties  du  droU, 
et  l'on  en  fit  cette  règle  générale,  que  nous  avons  déjà  rapportée 
d'après  Ulpien  :  a  In  omnibus  partibus  juris  is  qui  reversus  non 
est  ab  hostibuSj  quasi  tune  decessisse  videtur  eum  eaptus  est  (3).  » 
C'est  là  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  ^ction  de  la  loi 
Cornelia;  mais  cette  expiession  n'appartient  pas  aux  juriscon- 
sultes romains,  qui  disent  toujours  :  Par  la  loi  Cornelia,  par  le 
bienfait  de  la  loi  Cornelia  :  ex  lege  Cornelia,  beneficio  legis 
Comeliœ, 

TITULUS  Xlll.  TITRE  XIH. 

DB  EXer^USDATIONB  LIBBRORUU.  DK  L*EXnéRé DATION  DBS  KXFÈXXS. 

692.  Le  droit  primitif  n'imposait  aucune  restriction  an  chef 
de  famille  pour  la  disposition  testamentaire  de  ses  biens,  a  Ces 
expressions  des  Douze  Tables,  uti  legassit  suce  rei  iiajus  esta, 
nous  dit  Pomponius,  paraissaient  attribuer  le  pouvoir  ie  plus 
large  dans  l'institution  aes  héritiers,  dans  la  concession  des  legs, 
des  libertés,  et  dans  la  constitution  des  tutelles;  maïs  cela  fut 
restreint,  tant  par  interprétation  que  par  l'autorité  des  lois  et  de 
ceux  qui  établissent  le  droit  (4)  » ,  c'est-à-dire  des  préteurs  et 
des  empereurs. 

En  efiet,  la  jurisprudence  considéra  que  les  personnes  placées 
sous  la  puissance  ou  sous  la  main  du  chef  de  famille,  faisant  en 
quelque  sorte  avec  lui  un  seul  et  même  être  collectif  quant  à  la 
propriété,  et,  après  sa  mort,  recueillant  celte  propriété  comme 
si  elles  se  succédaient  à  elles-mêmes,  comme  si  elles  étaient  lears 
propres  héritiers,  si  bien  qu'on  les  appelait  heredes  sui,  il  fallait 

(1)  C'est  ainsi  qnc  s'exprime  Ulpibn,  au  tit.  23,  Rog.  §  5.  «  ...  Ex  Icgc  Cor- 
nelia,  quœ  perinde  successionem  ejus  confirmât,  atqiic  si  in  civitate  decossissct;  » 
et  au  Digeste,  28.  3.  6.  §  12.  — Julien,  an  Dig.  28.  1.  12,  et  au  même  livre» 
tit.  6.  f.  28.  —  Paul,  dans  ses  Sentences,  lib.  3,  tit.  4,  A.  §  8.  —  (2)  c  Béné- 
ficie Jcgis  Corneiiœ,  qna  lege  etiam  legitimœ  tutclœ  hcrcditatesque  firmmntur.  » 
Paul.  Sent.  3.  4.  A.  §  8.  —  (3)  D.  49.  15.  18.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  50.  16.  120. 
f.  Pomp. 
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an  moins,  pour  les  exclure  de  cette  propre  succession,  le  déclarer 
formellement.  De  là  vint  la  nécessité  imposée  au  chef  de  famille 
qui  testait  d'instituer  ces  personnes  ou  de  les  eihéréder. 

Du  reste,  comme  le  chef  de  famille  resta  entièrement  libre  de 
îiire  l'un  ou  Tautre,  pourvu  qu'il  le  déclarât,  cette  condition  lui 
fut  imposée  moins  pour  enchaîner  sa  volonté  que  pour  la  rendre 
plus  certaine  et  pour  en  assurer  l'exécution,  afin  qu'il  n'y  eut 
aucun  doute  de  savoir  s'il  avait  voulu  réellement  les  exclure,  ou 
bien  s'il  n'avait  fait  que  ne  pas  penser  à  elles,  soit  par  oubli,  soif 
par  ignorance  qu'elles  existassent. 

On  ne  connaît  pas  l'origine  précise  de  ce  nouveau  droit;  mais 
il  était  déjà  en  usage  du  temps  de  Cicéron ,  qui  en  parle  dans  son 
Traité  de  l'orateur  (1). 

693.  L'exhércdation  se  faisait  de  deux  manières,  ou  bien  nomt- 
nativement,  c'est-à-dire  en  désignant  l'exhérédé  par  son  nom, 
Titiusjilius  meus  exheres  esto,  on  du  moins  par  une  indication 
précise,  individuelle,  comme  si,  n'ayant  qu'un  fils,  on  disait  ijilius 
meus  eœheres  esto  :  c'était  là  ce  que  les  Romains  appelaient  nomi- 
natim  exheredare;  —  ou  elle  se  faisait  collectivement,  c'est-à- 
dire  en  comprenant  toutes  les  personnes  dans  une  exhérédation 
générale;  ceteri  eœheredes  sunto;  c'était  là  ce  qu'on  nommait 
tnter  ceteros  exheredare.  Certaines  personnes  ne  pouvaient  être 
valablement  exhérédées  que  si  elles  l'étaient  nominativement; 
d'antres  pouvaient  l'être  en  masse,  inter  ceteros. 

D'ailleurs,  si  les  enfants  n'étaient  ni  institués  ni  exhérédés, 
bien  qu'il  y  eût  quelque  disposition  de  legs  ou  de  fidéicommis  en 
leur  faveur,  ils  n'en  étaient  pas  moins  omis  ou  prétérits;  car, 
à  l'égard  du  droit  d'hérédité,  il  y  avait  réellement,  pour  eux, 
omission. 

694.  Une  chose  bien  importante  à  remarquer,  c'est  que,  pour 
qu'il  y  eût  lieu  à  exhéréder  quelqu'un  (exheredem  scrïbere,  exUe- 
redare),  c*est-à-dire  à  le  repousser  de  l'hérédité  (ex  hereditate 
repellere)^  il  fallait  qu'il  y  fût  appelé  par  la  loi.  La  question  de 
savoir  quels  étaient  ceux  que  le  chef  de  famille  devait  nécessaire- 
ment exhéréder  s'il  ne  les  voulait  pas  pour  ses  héritiers,  revient 
donc  à  savoir,  avant  tout,  quels  étaient  ceux  qui  étaient  appelés 
à  son  hérédité;  et  comme  l'obligation  n'existait  qu'à  l'égard  des 
héritiers  siens,  elle  revient  à  savoir  quels  étaient  les  héritiers 
siens.  Ainsi,  la  nécessité  de  l'exhérédation  se  lie  intimement  au 
droit  de  succession  ab  intestat  des  héritiers  siens  :  l'une  a  suivi 
les  vicissitudes  de  l'autre.  Or,  de  même  qu'à  l'égard  des  succes- 
sions ah  intestat  en  général ,  et  de  la  classe  des  héritiers  siens 
en  particulier,  nous  verrons  qu'il  faut  distinguer  soigneusement 
trois  ordres  de  systèmes  :  le  droit  civil  primitif,  le  droit  prétorien, 
et  enfin  le  droit  introduit  par  les  empereurs  :  de  même  il  faut 


(1)  CiciR.  De  oratore,  1.  38.  —  Valer.  Maxim,  lib.  7,  cap.  7,  ex.  1. 
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faire  ces  trois  distinctions  relativement  à  Texhérédation.  Cest  à 
pea  près  dans  cet  ordre  que  les  Instituts  en  exposent  les  règles , 
en  copiant  presque  mot  pour  mot  les  Instituts  de  Gains  en  cette 
matière. 

Non  tamen,  ut  omnino  valeat  testa-  L'observation  des  règles  que  nooi 

mentam ,  sufficit  hœc  obscrvatio  qoam  avons  exposées  ne  suffit  pas  encore  en- 

lupra  eiposnimus;  sed  au\  Jîlium  in  tièrement  pour  la  validité  du  testament; 

potestaiê  habet,  curare  aebet  ut  eum  il  faut  de  plus  que  celai  quia  mi^^  401» 

neredem  instituât  vel  exbcredem  nonû-  sa  puissance  ait  soin  de  l'instituer  héri- 

nafim  faciat.  Alioquin  si  eum  silentio  tier  ou  de  rcxhérédernominaliTement: 

prstcrierit,  inutiliter  testabitur  :  adeo  car  s'il  Ta  passé  sous  silence,  le  testament 

quidcm  ut,  et  si  vivo  pâtre  filius  mor-  sera  nul  ;  et  tellement  nul  gne  ie  fiis  vint- 

tuos  sit ,  nemo  ex  eo  tcstamento  beres  il  même  à  mourir  a? ant  son  père,  per» 

existere  possit,  quia  scilicet  ab  initia  sonne  ne  pourrait  être  héritier  en  vertu 

non  constiterit  testamentum.  Scd  non  ita  de  ce  testament,  parce  qn  U  n'a  rien  valu 

defiliabus  vel  aliis  per  virilem  sexum  dès  le  principe.  Quant  aux  filles  et  aux 

descendentibus  lîbcri&  uiriusque  seiuft  autres  descendants  paèr  mâles,  de  Fus 

antiquitate  fuerat  observatum  :  sed  si  ou  de  l'autre  sexe,  le  droit  n'était  pe»  le 

non  foerant  scripti  beredes  scriptœve ,  même  dans  l'antiquité.  Lorsqu'ils  n'a- 

vcl  exberedati  exbercdatcve,  testamen-  vaient  été  ni  institues  ni  exbérédés,  le 

tum  quidem  non  infirmabatur,  sed  jus  testament  n'étail»^as  infirmé  pour  cela  : 

adcrescendi  éis  prœstabatur  ad  eertam  seulement  ils  avaient  le  droit  de  cou- 

portionem.  Sed  nec  nominatim  eas  per-  courir  pour  une  cerUàne  part  avec  les 

sonas    exberedare  parentibus    necesse  héritiers  institués.  De  plna,  les  che(s  de 

erat ,  sed  licebat  inter  ceteros  facere.  famille  n'étaient  pas  forcés  de  les  eihé- 

Nominatim  antem  quis  exberedari  vide-  réder  nominativement ,  ils  pouvaient  le 

tor,  sive  ita  exhercdetnr  :  TrriDS  nuus  faire  inter  ceteros.  L'exhérédation  est 

MEUS  BXHBRBS  BSTO  ;  sivc  lia  :   Fuiius  faite  nominativement ,  lorsqu'on  dit  : 

MEUS  ExuBRES  BSTO,  non  adjocto  proprio  quk  mon  fils  Titivs  soit  mxjEÉKtoi,  on 

nomine,  scilicet  si  alius  filius  non  extet.  simplement  :  que  mox  nts  sorr  miA» 

R^DB,    sans  ajouter  de   nom  propre, 
pourvu  qn'il  n'y  ait  pas  d'autre  Sh. 

695.  Filium  in  potestate.  Le  droit  civil  ne  considère  ici  que 
les  enfants  soumis  à  la  puissance  du  chef  ou  la  femme  placée  sous 
sa  main  {in  manu);  ceux-là  seuls  sont  parties  dans  la  eoproprièlè 
de  famille,  et  par  conséquent  sut  hercdes. 

Il  résulte  du  texte  que  les  fils  doivent  être  exhérèdés  nominati- 
vement,  et  que,  s'ils  ne  sont  ni  institués  ni  exhérèdés,  le  testament 
est  radicalement  nul  dés  le  principe. 

Ah  initio  non  constiterit.  Ce  point  avait  été  controversé  entre 
les  deux  sectes  de  jurisprudents.  a  Nos  précepteurs,  dit  Gains  en 
parlant  des  Sabiniens,  pensent  que  Tinstitution  est  nulle  dés  le 
principe;  mais  les  auteurs  de  Técole  opposée  (les  Proculéiens) 


peut  être  acquise  en  vertu  du  testament  (1) 
l'opinion  contraire  qui  prévalut,  et  qu*Ulpien,  Paul  et  enfin  les 
Instituts  de  Justinien  rapportent  sans  plus  y  mettre  de  doute  (2). 


Paul.  — 

fils  omii 
testateur,  i 
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696.  Dejiliàbus  vel  aliis  per  virilem  seœum  descendenlibus. 
A  regard  des  filles,  des  petits-fils,  petites-filles  ou  autres  descen- 
dants ,  le  lien  de  la  puissance  paternelle  avait  toujours  été  considéré 
comme  moins  important,  moins  fort  qu*à  régar4  des  fils.  C'était 
ainsi  qu'une  seule  mancipation  suffisait,  dans  Te  premier  cas,  pour 
le  détruire,  tandis  qu*il  en  fallait  trois  pour  lé  fils.  Nous  retrou- 
vons ,  à  Toccasion  de  Texhérédation ,  une  difi^rence  fbndée  sur  la 
même  idée.  Ainsi  :  P  les  filles,  petits-fils,  petites-filles  et  autres 
descendants  peuvent  être  eibérédés  inter  eeteros,  par  la  formule 
générale  et  ceteri  exheredes  sunto,  dans  laquelle  ils  se  trouvent 
tous  compris;  2*  s41s  ont  été  omis,  le  testament  ne  sera  pas  nul 

Sour  cela;  mais  seulement  les  filles  et  les  descendants  omis  vien- 
ront,  en=  concours  avec  les  héritiers  institués,  prendre  une  part 
déterminée  dans  la  succession. 

Per  virilem  sexum  descendenlibus j  dit  notre  texte,  parce  que 
ceux-là  seuls  ?ont  dans  la  famille,  sui  heredes;  les  enfants  des 
filles  et  autres  descendants  par  les  femmes  n*y  sont  pas,  ainsi 
que  nous  Tavons  déjà  expliqué  en  exposant  la  composition  des 
familles;  ajoutons  encore,  à  l'occasion  des  petits-fils,  petites- 
filles  et  autres  descendants,  que  la  nécessité  de  les  instituer  ou 
de  les  exhéréder  s'applique  seulement  à  ceux  qui  se  trouvent  sans 
intermédiaire  sons  la  puissance  du  testateur,  leur  aïeul;  car,  s'ils 
y  sont  précédés  par  leur  père ,  c'est  celui-ci  qui  est  héritier  sien 
et  qui  doit  être  institué  ou  exhérédé,  et  non' pas  eux. 

Jus  adcrescendi  ad  certam  portionem.  En  cas  d'omission,  ils 
viennent  se  joindre  aux  héritiers  institués  par  le  testament,  sont 
tenus  des  legs  et  prennent  une  part,  qui  varie  selon  que  ces  héri- 
tiers sont  des  héritiers  siens  ou  des  étrangei^s  (I).  Dans  le  premier 
cas,  les  filles  ou  les  descendants  omis  prennent  chacun  une  part 
virile,  une  part  d'héritier  :  chacun  d'eux  compte  pour  un  héritier 
de  plus;  dans  le  second  cas,  ils  prennent  la  moitié  :  a  Scriptis 
heredibus  adcrescunt,  dit  Ulpien,  suis  quidem  heredibus  in 
partem  virilem,  extraneis  autem  partem  in  dimidiam  (2).  n 

I.  Postumi  quoque  liberi  vel  heredes  1 .  Les  enhuis postiitnes  doivent  aussi 

tnstitui  debent,  vel  exheredari.  Et  in  eo  éire  ou  institués  héritiers  ou  ezhérédés. 

par  omnium  conditio  est,  quod  et  filio  Et  leur  condition  est  la  même,  en  ceauê 

postumo,  et  quolibet  ex  ceteris  liberis  Tomission  d*un  postume,  soit  d*un  fils, 

sive  masculini  sezus  sive  feminini  pne-  soit  de  tout  autre  enfant  du  sexe  mascu- 

terito,  valet  quidem  testamentum;  sed  lin  ou  féminin,  ayant  eu  lien,  le  testft* 

l'égard  des  legs  et  des  libertés ,  sera  équilablement  protégée  (ex  œquo  et  hono), 
D.  28.  3.  17.  11  donne  une  décision  semblable  en  cas  de  prédécès.  Ih.  12. 

(i)  Jlst.  5.  6.  28.  4.  —  Ulp.  Reg.  22.  17.  —  Dans  le  cas  où  il  y  a  à  la  fois 
des  Jiéritiert  siens  et  des  externes,  on  suit  la  même  règle  en  la  combinant  respec- 
tivement pour  chacun.  Paul  en  expose  fort  bien  et  très-brièvement  les  coosé- 
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posfea  agnatione  postumi  sive  postnmœ  ment  o*eo  est  pas  moins  valable  ;  mais 
rnmpitur,  et  ea  ratione  totum  infirma-  plus  tard  il  est  rompu  par  Tagnation  de 
tur.  idcoque  si  mulier,  ex  aua  postumus  ce  postumc,  on  bien  de  celte  postame, 
aut  postuma  spcrabatur,  aoortum  fcce-  et  se  trouve  ainsi  infirmé  tonl  entier, 
rit,  nibil  impedimento  est  scriptis  hcrc-  D*où  il  suit  que ,  si  la  femme  dont  on 
dibus  ad  bercditatem  adeundam.  Sed  attendait  un  postnme  ou  une  postnme 
feminini  quidcm  sexns  postums  vcl  no-  fait  une  fausse  concbe ,  rien  n'empêche 
minatim  vel  inter  cetcros  exbcredari  les  héritiers  inscrits  d'arriver  à  rbéré- 
solebant  :  dum  tamen  inter  cetcros  si  dite.  Du  reste,  pour  les  postumes  du 
exberedcntur,  aliquid  eis  legctur,  ne  sexe  féminin ,  Tusa^e  était  de  les  exhé- 
videantur  prœteritœ  esse  per  oblhiO'  réder  ou  nominativement ,  on  inter 
nem.  Masculos  vero  postumos,  id  est  ceteros,  pourvu,  dans  ce  dernier  cas, 
filium  et  deinceps,  placuit  non  recte  qu'il  leur  fût  légué  quelque  chose,  afin 
exheredari ,  nisi  nominalim  exhereden-  qu'elles  ne  parussent  pas  omises  par 
tur,  hoc  silicet  modo  :  Quicuuqub  umi  oubli.  Quant  aux  postâmes  mâles,  sa- 
FiLius  GBNiTus  FUERiT,  BXHBRES  KSTO.  voir,  Ics  fils  et  Ics  aotres  descendants, 

ils  ne  pouvaient  être  régulièrement 
exhérédcs  que  nominatioement ,  c'est- 
à-dire  de  cette  manière  :  Qoklquk  fils 

QUI  MB  NAISSE ,  QU'iL  SOIT  KKHiRÈDé, 

697.  Postumus,  dans  sa  racine  philologique  ne  contient  ccWaî- 
nement  d*aotre  idée  que  celle  de  posterus  (venant  après),  dont  il 
est  le  superlatif  en  une  vieille  désinence  :  de  même  que  A'inferus, 
ififimus;  de  propinquus,  proximus,  ou ,  dans  la  vieille  désinence, 
proxumus.  Appliquée  aux  enfanls,  Tidée  est  parfaitement  rendue 
par  la  traduction  allemande  nachgehoren  (né  après),  ou,  dans 
notre  langue,  par  notre  épithète  Aq puîné.  Cependant  les  Romains 
ont  entendu  plus  spécialement  par  postumus  Tenfant  né  après  la 
mort  du  père.  Telle  est  la  déBnition  qu'en  donnent  Varron  et 
Paul ,  Tabréviateur  de  Festus  ;  d'où  les  prénoms  de  Postumus, 
Postuma,  en  usage  pour  les  Gis  ou  les  filles  nés  après  la  mort  de 
leur  père  (1).  Cet  usage,  et  par  conséquent  cette  signification 
remontent  bien  haut,  car  Varron  nous  les  signale  comme  venant 
des  anciens,  et  nous  les  rencontrons  déjà  dans  VAululaîre  de 
Plante,  lorsque,  parlant  de  celui  qui,  marié  vieux,  voit  sa  femme 
devenir  enceinte,  Mégapore  dit  :  o  Le  nom  de  l'enfant  est  tout 
prêt  :  Postumus,  n 

c  Quid  dubitas  quin  sit  paralum  nomen  pnero  :  Postumus?  (2).  « 

C'est  de  là  que  s'est  introduite,  sur  la  foi  d'une  fausse  étymologie, 
l'orthographe  deposthumus,  qui  n'a  jamais  été  celle  des  Romains, 

(1)  Varron,  De  lingua  latina,  parlant  de  l'origine  des  prénoms ,  liv.  9,  §  61 . 
«Discemcndi  causa,  ut  aliquid  singularc  haborent,  notabant  :  forsitan  ab  co, 
qui  manc  natus  esset,  ut  is  Manius  diceretur;  qui  luci,  Lucius;  qui  post  patris 
mortem,  Postumus.  .  —  §  61  :  .  K  quibus,  cum  item  accidisset  feminis  propor- 
tione  ita  appellata  declinarant  prœnomina  mulierum  antiqui,  Mania,  Lucia, 
Postuma.  Videmus  enim...  Postumam  a  multis  post  patris  mortem  etiam  nunc 
anpeUari.  •  —  Paul,  abréviateur  de  Fbstus,  qui  était  lui-môme  Tabréviateur  de 
Verrius  Flaccus  :  «  Postumus  cognominatur  post  patris  mortem  natus.  i 

(*i  Pj-AUTB,  AuluL  acte  2,  scène  1.  vers  161.  —  Dans  la  même  scène,  aa 
vers  155,  on  peut  lire,  avec  la  mémo  vieille  désinence,  le  mot  maxumus. 
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et,  en  français,  celle  de  posthume,  qui  est  encore,  mais  à  tort, 
iiotre  orthographe  académique. 

698.  Le  sens  spécial  du  moi  posthumus  était  devenu  prédomi- 
nant même  chez  les  jurisconsultes,  comme  on  peut  le  voir  par 
cette  définition  qu'en  donne  Ulpien  :  a  Postumos  autem  dicimus 
eos  duntaœat  qui  post  mortem  parentis  nascuntur  (1).  »  Cepen- 
dant nous  avons  déjà  expliqué  comment,  en  fait  de  testament,  il 
avait  fallu  revenir  au  sens  général,  et  comment  les  jurisconsultes 
entendaient  par  postume  toute  personne  née  après  la  mort  du 
testateur,  quel  qu'il  fût  (ci-dess.,  n""  183). 

Tous  les  postumes,  en  général,  étaient  incapables  d'être  insti- 
tués héritiers  ou  de  recevoir  aucun  legs  ;  car,  à  l'égard  du  testa- 
teur mort  avant  leur  naissance,  ils  n'avaient  jamais  été  que  des 
personnes  incertaines  :  or,  incerta  persona  hères  institui  non 
potest  (2). 

Cependant  il  pouvait  arriver  que  le  postume,  bien  qu'incapable 
d'être  institué  testamentairement,  naquit  l'héritier  sien  du  testa- 
teur :  si,  par  exemple,  c'était  un  fils  aont  il  avait  laissé  sa  femme 
enceinte,  ou  bien  un  petit-fils  dont  sa  bru,  déjà  veuve  au  moment 
de  sa  mort,  était  accouchée  après  son  décès.  Dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  l'enfant,  déjà  conçu  du  vivant  du  testateur,  et  dans 
nne  position  telle  qu'au  moment  de  sa  mort,  bien  que  dans  le  sein 
de  sa  mère,  il  se  trouvait  immédiatement  sous  sa  puissance,  cet 
enfant  naissait  libre  et  héritier  sien,  hères  suus,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  avec  détail,  n"*'  183  et  suivants. 

Que  devenait  donc  le  testament  du  défunt?  11  se  trouvait  rompu 
par  l'agnation  du  postume.  Car  il  eût  été  inique,  et  contraire 
même  aux  intentions  du  testateur,  de  conserver  un  testament  dans 
lequel  cet  enfant  n'avait  rien  pu  recevoir,  et  de  le  dépouiller 
complètement  de  rhérédité  paternelle.  Mais,  d'un  autre  côté, 
voilà  un  cas  dans  lequel  le  droit  de  tester  se  trouvait  inévitable- 
ment paralysé,  sans  qu  il  fût  même  possible  d'y  pourvoir,  dans 
la  prévoyance  de  la  naissance  qu*  allait  arriver. 

De  là  se  fît  sentir  la  nécessité  de  permettre  au  testateur  de  régler 
ses  dispositions  testamentaires  en  y  comprenant  cette  espèce  de 
postume,  qu'il  fut  alors  permis  d'instituer.  Aquiiius  Gallus,  juris- 
consulte des  derniers  temps  de  la  république,  hnagina  même 
une  formule  qui  nous  est  conservée  dans  le  Digeste,  et  à  l'aide  de 
laquelle  il  devenait  régulier  d'instituer  même  les  enfants  postumes 
qui  ne  se  trouvaient  pas  dans  cette  position,  mais  qui  étaient 
susceptibles  d'y  tomber  par  la  suite,  par  exemple,  le  petit-fils  qui 
pourrait  naître  d'un  fils  vivant  encore  :  en  ne  faisant  au'une  insti- 
tution conditionnelle,  pour  le  cas  où,  avant  la  mort  du  testateur, 
cet  enfant  conçu,  ayant  perdu  son  père,  devrait  naître  suijuris 

(1)  Di6.  28.  t.  De  injuit.  rupt.  irr,  testam.  3.  g  1.  f.  Iflp.  —  W  Ulp,  Reg. 
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et  suus  hères  (1).  Enfin  la  condition,  quoique  non  exprimée, 
finit  par  être  toujours  supposée. 

699.  Dès  lors  on  distingua  les  postumes  en  deux  classes, 
savoir  :  les  postumes  siens  {postumus  suus),  ceux  qui  doivent 
naître  parmi  les  héritiers  siens  du  testateur,  et  les  postumes 
étrangers  {postumus  alienus),  tous  ceux  qui  ne  doivent  pas 
naître  parmi  ces  héritiers,  fussent-ils,  d'ailleurs,  membres  delà 
famille:  «Est  autem  alienus  postumus,  dit  Gains,  qui  natas, 
inter  suos  heredes  testatori  futurus  non  est  (2).  »  Les  dispositions 
testamentaires  restèrent  toujours  prohibées,  par  le  droit  civil,  k 
l'égard  des  postumes  étrangers  ;  mais  les  postumes  siens  parent 
être  institués  et  recevoir  par  le  testament  au  chef  de  famille. 

Comme  conséquence  de  cette  capacité,  il  devint  possible  de  les 
exhéréder,  si  on  ne  les  voulait  pas  pour  héritiers,  afin  que,  par 
leur  naissance,  en  qualité  d'héritiers  siens,  ils  ne  rompissent  pas 
le  testament. 

700.  In  eo  par  omnium  conditio  est.  Il  n'y  a  aucune  distinc- 
tion à  regard  des  postumes  quant  à  Tefiet  de  leur  omission  sur  la, 
validité  du  testament.  Que  ce  soit  un  fils  postume,  une  fille,  un 
petit-fils  ou  tout  autre  descendant  postume  qui  ait  été  omis,  le 
testament  n'en  est  pas  moins  valable  dans  son  principe,  parce 
qu'à  l'époque  de  sa  confection,  ces  postumes  n'existaient  pas,  il 
n'y  avait  aucun  droit  pour  eux,  et  par  conséquent  aucune  néces- 
sité actuelle  de  les  exhéréder;  mais  par  leur  naissance,  on'il 
s'agisse  d'un  fils,  d'une  fille  ou  de  tout  autre,  le  testament  aans 
lequel  ils  ont  été  omis  se  trouve  rompu. 

701.  Quant  au  mode  d'exhérédation,  il  existait  une  diflTérence 
entre  les  postumes  du  sexe  féminin  et  ceux  du  sexe  masculin  :  les 
premières  pouvaient  être  comprises  dans  l'exhérédation  ^né- 
rale,  inter  ceteros;  les  seconds  doivent  être  exhérédés  nomina* 
tivement. 

Ne  videantur  prœteritœ  per  oblmonem.  Le  testatear  ayant 
dit  :  a  Ille  mihi  keres  esto,  ceteri  exheredes  sunto,  les  femmes 
postumes  pouvaient  se  trouver  englobées  dans  cette  exhérédation 
collective  ;  mais  comment  prouver,  à  cet  égard ,  l'intention  du  tes- 
tateur? comment  distinguer  s'il  avait  songé  à  elles,  prévu  la  possir 
bilité  de  leur  naissance  et  voulu  les  exhéréder?  La  mention  spéciale 

![ue  le  testateur  faisait  d'elles,  en  leur  laissant  collectivement  un 
egs,  si  petit  qu'il  fût,  fournissait  cette  preuve  :  «/fltf  mihi  hères 
esto,  ceteri  exheredes  sunto  :  postumœ  vero  meœ,  siqua  nasee^ 
tur,  centum  solidos  do,  lego,  »  pouvait  dire  le  testament  ;  et  il 
n'y  avait  alors  aucun  doute  :  les  femmes  postumes  se  trouvaient 
comprises  dans  l'exhérédation,  inter  ceteros. 

(1)  t  Gallns  sic  posse  institui  postumos  ncpotes  induxîl  :  Si  filius  meus,  vhfO 
me,  morietur,  tune  si  quis  mihi  ex  eo  nepos,  sive  quœ  neptis,  post  morUm 
tneam  m  decem  mensibus  proximis  quibus  filius  meus  moreretur,  natus,  nota 
mi,  heredes  sunto.  •  (D.  28.  2.  29.  pr,  f.  Scœvol.)  —  (2)  G.  2.  S  241. 
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Nisi  notninatim  exheredentur.  Mais  comment  désigner  par 
leur  nom  des  postnmes  qui  ne  sont  pas  encore  nés?  dit  Théophile. 
Cela  doit  s'entendre  d'une  désignation  nominale  de  la  classe  des 
postumes,  et  non  pas  d'une  désignation  individuelle  :  quisquis 
tnihi  postumus  natus  fuerit  exhercs  esto;  on  bien  celle  que 
donne  le  texte,  ou  simplement  :  quicumque  tnihi  nascetur; 
—  postumus  exheres  esto;  —  venter  exheres  esto,  ou  autres 
semblables.  Si  Ton  ne  voulait  frapper  d'exhérédation  que  quel- 
ques-uns d'entre  eux,  il  faudrait  les  désigner,  par  exemple,  par 
l'indication  de  la  mère  :  qui  ex  Seia  nascetur,  ou  de  toute  autre 
manière  (1). 

II.  Postomoram  anfcm  loco  sunt  et  1^  On  doit  tMimiler  tni  postâmes 

hi  qui  in  soi  hcredis  loco  snccedendo,  cens  qui,  prenant  la  place  d'un  héritier 

guasi  agnascendo  fiont  parentibus  soi  sien,  deviennent  par  cette  quasi -agnation 
eredes.  Ut  eccc  si  qois  nliam  et  ex  eo  héritiers  siens  de  leur  ascendant.  Ainsi , 
nepotem  neptemve  in  potestate  habeat  :  par  exemple ,  quelqu'un  a  sous  sa  puis- 
quia  filins  gradn  pnecedit  y  is  soins  jnra  sance  nn  fils ,  et  de  ce  fils  un  petit-fils 
sui  hcredis  habet,  qoamvis  nepos  qno-  on  one  petite-fille  ;  comme  le  fils  est  plus 
que  et  neptis  ex  eo  in  eadem  potestate  proche  en  degré,  lui  seul  a  les  droits 
sint.  Scd  si  filins  cjus  vivo  eo  moriatur,  a  héritier  sien  |oien  que  ses  enfants  soient 
aot  qnalibet  alia  ratione  exeat  de  potes-  avec  Ini  sons  le  même  chef.  Mais  si,  da 
*tate  ejus ,  incipiunt  nepos  neptisve  in  vivant  de  ce  chef,  le  fils  meurt  ou  sort 
ejus  loco  succcdere,  et  eo  modo  jura  de  sa  puissance  de  toute  autre  manière, 
suorum  beredum  quasi  agnatione  nan-  dès  lors  le  petit-fils  on  la  pctite-fiUe 
ciscuntur.  Ne  ergo  eo  modo  rumpatur  prend  sa  place  et  acquiert  ainsi  par  qua- 
ejus  testamentum,  sicut  ipsum  filium  vel  si-agnation  les  droits  d'héritiers  siens, 
heredem  institoere  vel  nominatim  exhe-  Il  faut  donc,  pour  que  le  testament  ne 
redare  débet  tcstator,  ne  non  jure  faciat  soit  pas  rompu  par  cet  événement,  que 
testamentum,  ita  et  nepotem  neptemve  le  testateur,  en  même  temps  qu'il  est 
ex  filio  necesse  est  ei  vel  heredem  insti-  obligé  d'instituer  ou  d*exhéréder  son  fils 
tocrc  vel  exheredare;  ne  forte  eo  vivo  pour  la  validité  de  l'acte,  ait  soin  d'in- 
filio  mortno ,  snccedendo  in  locum  ejos  stituer  ou  d'exhéréder  aussi  son  petit- 
nepos  neptisve  quasi  agnatione  mm-  fils  et  sa  petite-fille,  dans  la  crainte  que, 
pant  testamentum.  Idqne  loge  Junia  son  fils  venant  à  mourir  de  son  vivant , 
Velleia  provisom  est,  in  qua  simul  les  petits -enfants,  en  prenant  sa  place, 
exheredationis  modus  ad  nmilitudi'  ne  rompent  le  testament  par  qnasi-agna- 
nem  poitumorum  demonstratur,  tion.  C  est  à  quoi  a  pourvu  la  loi  Junia 

Velleia,  dans  laquelle  le  mode  de  cette 
exhérédation  est  indiqué  par  assimila^ 
lion  à  celle  des  postumes, 

702.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sous  le  paragraphe  précédent 
n*a  trait  qu'aux  postumes  proprement  dits,  aux  héritiers  siens  nés 
après  la  mort  du  testateur.  Mais  il  pouvait  arriver  que ,  de  son 
vivant,  après  la  confection  de  son  testament,  il  survînt  de  nou- 
veaux héritiers  siens,  dont  la  snrvenance  en  cette  qualité  vint 
rompre  le  testament.  Le  mal,  dans  ce  cas,  n'était  pas  irrémédiable  : 
le  testament  était  rompu  ;  mais,  puisque  le  testateur  vivait  encore, 
il  pouvait  le  refaire ,  en  tenant  compte  du  nouvel  héritier  sien  qui 

(1)  Il  est  bon  de  lire,  sur  ce  paragraphe,  et  en  général  sur  tout  ce  titre,  la 

Êaraphrase  de  Théophile,  qui  donne  des  explications  fort  claires.  —  Voir  aussi 
^ig.  28.  a,  3.  S  5.  f.  Ulp. 
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lui  était  survenu.  Aussi  la  permission  d'instituer  ou  d*exhëréder 

f^ar  avance  les  postumes  avait-elle  été  uniquement  introduite  par 
'usage,  pour  ceux  qui  naîtraient  après  la  mort  du  testateur,  et 
non  pas  pour  ceux  qui  naîtraient  de  son  vivant,  après  la  confection 
du  testament.  ATégard  de  ces  derniers,  ce  fut  une  loi  postérieure 
et  spéciale  (la  loi  Junia  Velleia),  qui  pourvut  à  ce  que  leur 
naissance  ne  rompit  pas  inévitablement  le  testament. 

703.  Lege  Junia  Velleia.  Cette  loi  Junia  (c'est  ainsi  qu'elle 
est  nommée  par  Gains,  et  non  pas  Julia)  (1)  fut  portée  dans  les 
dernières  années  de  l'empire  d'Auguste,  Tan  763  de  la  fondation 
de  Rome.  Elle  contenait  plusieurs  chefs  : 

704.  Le  premier  était  relatif  aux  enfants  non  encore  nés  Jors 
de  la  confection  du  testament,  mais  qui  pourraient  naître  ensuite 
héritiers  siens,  même  du  vivant  du  testateur.  Sur  ce  premier 
chef,  il  faut  bien  remarquer  les  effets  de  la  loi  :  ces  enfants 
n'étant  pas  encore  nés  lors  de  la  confection  du  testament,  n'étant 
encore  alors  que  des  personnes  incertaines,  ne  pouvaient  être  ni 
institués  ni  exhérédés ,  et  nous  venons  de  dire  comment  et  pour- 
quoi ils  étaient  restés  en  dehors  de  la  jurisprudence  civile  qui 
s'était  introduite  à  l'égard  des  postumes  proprement  dits.  La  loi 
Junia  Velleia  ne  veut  pas  qu'ils  rompent  le  testament  :  «  Voluit 
vivis  nobisnatos  similiter  non  rumpere  testamentnm  (2).  «  Ellev 
parvient  en  permettant  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder  :  «  Sed 
et  bi,  qui  post  testamentum  factum  in  vita  nascuntur,  ita  demum 
per  legem  Velleiam  rumpere  testamentum  prohibentur,  si  nomi- 
natim  sint  exheredati  (3).  v  De  sorte  qu'Ùlpien  résume  en  ces 
termes  le  droit  à  l'égard  des  postumes  :  a  Eos  qui  in  utero  sunt, 
si  natisui  heredes  nobis  futuri  sunt,  possumus  instituere  faeredes: 
si  quidem  post  mortem  nostram  nascantur,  ex  jure  civiJi  (c*est-À- 
dire  par  le  droit  civil  résultant  de  l'usage  et  de  i'interpré/atîon); 
si  vero  vivenlibus  nobis,  ex  lege  Julia  {il faut  /tre  Junia)  (4).  » 

Une  partie  du  texte  relatif  à  ce  chef  nous  est  conservée  :  «  Qui 
testamentum  faciet ,  is  omnis  virilis  sexus  qui  ei  suus  hères 

futurus  erit (probablement  il  pourra  l'instituer  ou  l'exhéréder) 

etiamsi  parente  vivo  nascatur  (5).  » 

705.  Le  second  chef  était  relatif  aux  petits-enfants  du  testateur 
qui ,  déjà  nés  au  moment  de  la  confection  du  testament ,  mais  ne 
se  trouvant  pas  à  cette  époque  au  nombre  des  héritiers  siens,  parce 
qu'ils  étaient  précédés,  dans  la  famille,  et  par  conséquent  dans 
l'hérédité ,  par  leur  père ,  arriveraient  plus  tard  à  cette  qualité 
d'héritiers  siens,  leur  père  étant  venu  à  mourir  ou  à  sortir  d'une 
manière  quelconque  delà  famille  du  vivant  du  testateur.  Les  eSe\s 


(i)  Gai.  2.  134.  —  D.  28.  3.  13.  -  (2)  D.  28.  2.  DeUb.  et  post,  29.  $  11. 
f.  Scœi^I.  —  r3)  D.  28.  3.  De  inj.  rupt.  irr.  tesiam.  3.  g  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Ulf. 
Eeg.n.  S  19.  —  (5)  D.  28.  1  29.  j  12.  f.  Scœvol.  —  Les  moU  dTIpiai, 
«  ywi  m  utero  sunt,  »  pourraient  faire  croire  qu'il  ne  i'agit  que  de  ppstwipei 
déjà  conçus,  mai»  ce  texte  de  Scévola  est  général. 
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de  la  loi  Junia  Velleia  ne  sont  pas  absolument  à  leur  égard  les 
mêmes  quêtes  précédents.  Ces  enfants,  déjà  nés  et  par  conséquent 
capables  de  recevoir  au  moment  de  la  confection  du  testament , 
pouvaient  certainement  être  institués  par  leur  aïeul,  et  la  loi  Junia 
n*a  rien  à  leur  accorder  à  cet  égard  [nonpemiittit  institui)  ;  mais, 
d'après  le  droit  civil,  quelles  que  fussent  les  dispositions  du 
testament  à  leur  égard,  leur  snrvenance  postérieure  en  qualité 
d'héritiers  siens,  nommée  par  les  jurisconsultes  romains  qua$ir 
agnatio,  devait  rompre  le  testament  (1).  La  loi  Junia  Velleia  ne 
veut  pas  que  cette  rupture  ait  lieu  forcément  :  a  Posteriore  capite 
non  permittit  institui,  sed  vetat  rumpi  (2).  »  Elle  défend,  s'ils  ont 
été  institués  ou  exhérédés ,  que  le  testament  soit  rompu. 

Le  fragment  du  texte  qui  nous  a  été  conservé  sur  ce  second 
chef  est  ainsi  conçu  :  a  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  hères  esse 

desierit ,  liberi  ejus in  locum  suorum  sui  heredes  sucee^ 

dunto..,  (probablement  que  le  testament  ne  soit  pas  rompu  s'ils 
y  ont  été  institués  ou  exhérédés)  (3).  v 

Exheredationis  modus  ad  similitudinem  postumorum  demon^ 
stratur.  C'est-À-dire,  dit  Théophile,  les  descendants  mâles  nomi- 
nativement, et  les  femmes  inter  ceteros ,  pourvu  qu'on  leur  laisse 
quelque  legs,  comme  à  Tégard  des  postumes.  Des  commentateurs 
interprètent  ces  mots  exheredationis  modus ,  en  ce  sens  que  la 
loi  Junia  Velleia  indiquait  la  manière  de  faire  cette  exhérédation 
conditionneUement ,  comme  Aquilius  Gallus  l'avait  indiqué  pour 
les  postumes. 

706.  On  a  désigné  sotts  le  nom  de  quasi-postumes  velléiens  les 
enfants  auxquels  se  rapportait  la  loi  Velleia.  Les  textes  ne  les 
qualiGent  pas  de  postumes  proprement  dits,  puisqu'ils  disent  que 
ces  enfants  sont  loco  postumorum  ;  cependant  leur  situation  rentre 
dans  l'acception  originaire  du  mot  :  postume,  nés  après..,  le 
testament. 

707.  L'agnation  d'un  héritier  sien  après  la  confection  du  testa- 
ment pouvait  survenir  de  plusieurs  autres  manières  que  par  la 
naissance  :  par  exemple,  dans  l'ancien  droit,  si,  après  le  testament, 
une  femme  (uxor)  tombait  en  la  main  du  testateur  [in  manu)  ;  si 
le  fils  que  le  testateur  avait  donné  en  mancipation  venait  à  être 
affrancni  pour  la  première  ou  pour  la  seconde  fois ,  et  rentrait 
ainsi  sous  la  puissance  paternelle;  — ou  bien  si  le  fils  captif  chez 
l'ennemi  revenait;  si,  par  la  mort  de  l'aïeul,  le  fils  se  trouvant  chef 
de  famille,  ses  enfants  devenaient  ses  héritiers  siens;  ou  enfin 
si  le  testateur  adoptait  quelqu'un  postérieurement  au  testament. 
Dans  ces  divers  cas,  l'agnation  postérieure  rompait  le  testament. 
La  loi  Junia  produira  ici  ses  efTcts  en  ce  sens  qu'il  peut  y  avoir 
institution  anticipée  (4)  ;  mais  Texhorédation  anticipée  ne  pourrait 

(l)  Gai.  î.  g  140.  —  (2)  Dig.  23.  2.  29.  §  15.  f.  Scœvol  —  (3)  D.  28.  2.  29. 
13  el  14.  f.  Scsvol.  —  (4)  U.  28.  2.  2  J.  $  1.  f.  Pup.  et  28.  3.  28.  f.  Scœvol. 
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pas  avoir  lieu,  même  depuis  la  loi  Junia  Vellbia,  dans  les  deux 
premiers  cas;  et,  sous  Justinien  encore,  au  cas  de  Tadoption» 
comme  nous  le  verrons  plus  tard. 

m*  Emancipatos  lil>ero8  jure  civili       S*  Qaant  aux  enfants  émancipét,  le 

neque  heredes  institoere,  oequc  exhc-  droit  civil  o* impose  aucune  nécessité  ni 

reaare  necesse  est,  quia  non  suni  nà  de  les  instituer  ni  de  les  exhéréder,  car 

heredes.  Sed  prctor  omnes  tam  femi-  Us  ne  sont  pas  héritiers  siens.  Mail  le 

nini  seziis  quam  masculini ,  si  heredes  préteur  ordonne  que  tous,  sans  distinc- 

non    instituantur,    ezheredare  jubet  :  tion  de  sexe,  s'ils  ne  sont  pas  îostitués, 

TÎrilis  sexus  nominatim,  feminini  vero  soient  exhérédés  ;  les  mâles  nominative* 

inter  ceteros.  Quod  si  neque  heredes  mont,  ceux  du  sexe  féminin  tfi/ercff«rot. 

instituti  furrint,  neque  ita,  ut  diximus.  Et  l'ils  n'ont  été  ni  institués  ni  exbéré- 

exhcredati,  pormitlit  eis  prœtor  contra  dés,  comme  nous  venons  de  Je  dire,  le 

tabulas  testamenti    bonorum  posses^  préteur  leur  accorde  la  possession  des 

sionem.  biens  contra  tabulas , 

708.  Quia  non  sunt  sut  heredes.  En  effet,  la  qualité  d^hèrUîer 
sien  étant  essentiellement  attachée  à  Texistence  dans  la  famille 
sous  la  puissance  du  chef,  Tenfant  qui  en  était  sorti  par  émancipa- 
tion, ou  de  toute  autre  manière,  n'était  plus  héritier  sien,  et,  selon 
le  principe  que  nous  avons  posé,  il  ne  pouvait  plus  même  y  avoir 
lieu  pour  lui  à  exhérédation.  Mais  nous  verrons  au  litre  des  succes- 
sions ab  intestat  que  le  préteur,  ayant  égard  seulement  au  lien 
naturel,  et  non  au  lien  de  famille,  rétablit  au  rang  des  bèrUiers 
siens  et  fit  concourir  avec  ces  héritiers  tous  les  enfants  ou  descen- 
dants placés  en  première  ligne  du  défunt,  bien  qu'ils  eussent  cessé 
d'être  dans  la  famille  :  en  leur  donnant,  non  pas  Thérédité  civile, 
mais  un  droit  héréditaire  prétorien,  une  possession  de  biens, 
celle  qu'on  nommait  unde  liberi,  par  laquelle  les  enfants  étaient 
appelés  au  premier  rang  des  héritiers  ab  intestat. 

Dès  lors  naquit  pour  le  père  qui  faisait  son  testament  la  néces- 
sité d'instituer  ses  enfants  ou  de  les  exhéréder,  c'est-à-dire  de  les 
repousser  de  l'espèce  d'hérédité  prétorienne  à  laquelle  ils  étaient 
appelés. 

709.  Contra  tabulas  testamenti  bonorum  possessionem.  Si 
ces  enfants  sont  omis,  leur  omission  ne  constitue,  selon  le  droit 
civil,  aucune  nullité  dans  le  testament,  puisque,  selon  le  droit 
civil,  ils  ne  sont  pas  héritiers.  Ainsi  le  testament,  en  principe, 
est  valable,  et  le  préteur  reconnaît  son  existence.  Mais  pour  faire 
respecter  le  droit  de  possession  des  biens  ab  intestat,  qu'il  avait 
attribué,  aux  enfants,  il  leur  accorde,  contre  les  tables  de  ce 
testament,  une  nouvelle  possession  de  biens  (contra  tabulas 
testamenti  bonorum  possessionem),  par  laquelle  ils  feront  con- 
sidérer cet  acte  comme  non  avenu ,  et  ils  viendront  à  l'hérédité 
comme  s'il  n'existait  pas.  Celte  possession,  du  moment  qu'il  ï 
avait  eu  quelque  enfant  omis,  pouvait  être  demandée  même  par 
ceux  qui  avaient  été  institués. 

Le  préteur,  dans  cette  rescision  totale  du  testament  par  la  pos- 
session des  biens  contra  tabulas,  n'avait  mis  aucune  différence 


r, 
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enfre  les  enfants  omis  du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin. 
De  sorte  que,  dans  ce  cas  et  par  cette  possession  de  biens,  les 
femmes  omises  avaient  plus  d*avantage  que  n*en  avaient,  d'après 
le  droit  civil,  celles  qui  étaient  réellement  sut  heredes  :  puisque, 
ar  la  possession  des  biens  contra  tabulai,  elles  faisaient  écarter 
e  testament  en  totalité;  tandis  que,  par  le  droit  civil,  elles 
n'avaient  que  le  droit  d'accroissement  pour  une  part  déterminée. 
a  C'est  pourquoi,  tout  récemment,  nous  dit  Gaius,  l'empereur 
Antonin  signiBa  dans  son  rescrit  que  les  femmes  n'obtiendraient, 
par  la  possession  des  biens,  rien  au  delà  de  ce  qu'elles  auraient 
obtenu  par  le  droit  d'accroissement  (1).  »  C'est  ce  que  nous 
apprenait  déjà  Théophile. 

IV*  Adoptivi  liberi ,  quamdia  sont  in       4*  Les  enfants  adoptifs,  tant  qu'ils  sont 

palestate  palris ,  ejusdem  juris  habentur  en  la  puissance  de  Tadoptant,  y  sont  dans 

cujus  sunt  justis  nuptiis  qiissiti.  Itaque  la  même  condilion  que  les  enfants  i>8us 

heredes  institueadivcleiheredaDdisunt,  de  justes  noces  :  ils  doivent  donc  être 

iccundum  ea  que  de  oaturalibus  eipo-  institués  ou  exbérédés  par  lui ,  comme 

suimus.  Emaocipati  vero  a  pâtre  adop-  nous  favons  exposé  pour  les  enfants 

tivo,  neque  jure  civili  neqiie  quod  ad  naturels.  Hais  s  ils  sont  émancipés  par 

edictum  prstoris  attinet,  inter  libères  Tadoptant,  ils  ne  comptent  plus  parmi 

connumerantur.  Qua  ratione  accidit  ut,  ses  enfants,  ni  d* après  le  oroit  civil, 

ex  diverse,  quod  ad  naturalem  paren-  ni  d*après  le  droit  établi  par  Tédit  dn 

tem  attinet,  quamdiu  quidem  sunt  in  préteur.  En  conséquence,  par  récipro* 

adoptiva  familia,'  extraneorum  numéro  cité,   à  l'égard  de  leur  père  naturel, 

habcantur,  ut  eos  neque  heredes  insti-  tant  qu'ils  sont  dans  la  famille  adoptive, 

toere,   neque  eihcredare  necesse  sit.  ils  sont  considérés  comme  des  étran^cri 

Cum  vero  emancipati  fuerint  ab  adop-  qu'il  n'est  obligé  ni  d'instituer  ni  d  ex- 

tivo  pâtre,  tune  incipiunt  in  ea  causa  héréder;  mais,  dès  qu'ils  ont  été  éman- 

esse  in  qua  futuri  essent,   si  ab  ipso  cipés  par  le  père  adoptif,  ils  entrent 

naturaii  pâtre  emancipati  fuissent.  dans  la  même  condition  que  celle  qu'ils 

auraient  eue  s'ils  avaient  été  émancipés 
par  le  père  naturel. 

710.  De  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  Tadoption  (n**  129  et 
suiv. ,  138  et  suiv.),  nous  pouvons  conclure  que,  selon  le  droit 
civil,  Tenfant  donné  en  adoption  n'était  plus  héritier  sien  de  son 
père  naturel,  puisqu'il  était  sorti  de  sa  puissance;  par  conséquent 
il  n'y  avait  de  là  part  de  celui-ci  ni  obligation  ni  même  possibilité 
de  rexhéréder.  Mais  étant  devenu  le  fils  de  famille,  et  par  con- 
séquent l'héritier  sien  du  père  adoptif,  c'était  celui-ci  qui  devait 
l'instituer  ou  l'exhéréder,  comme  tout  autre  fils  soumis  à  sa 
puissance. 

L'adoption  était-elle  détruite,  et  le  fils  renvoyé  de  la  famille 
adoptive  par  l'émancipation,  alors  cet  enfant,  selon  le  droit  civil, 
n'avait  plus  de  droits  dans  aucune  famille  :  ni  dans  la  famille 
naturelle,  puisqu'il  en  était  sorti  par  suite  de  l'adoption;  ni  dans 
la  famille  adoptive ,  puisqu'il  en  était  renvoyé  par  l'émancipation. 
Mais  le  préteur  était  venu  à  son  secours.  Ayant  égard  au  lien 

(1)  Gai.  t.  SS  i*5  et  126.  —  Antonki  le  Fienx ,  on ,  probablement ,  Maro* 
Aurèle. 
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naturel,  il  lui  avait  donné  la  possession  des  biens  unde  liberi,  an 
nombre  des  enfants ,  non  pas  dans  la  succession  du  père  adoptif 
auquel  il  ne  tenait  plus  par  aucune  sorte  de  lien,  mais  dans  celle  de 
son  père  naturel ,  si  toutefois  ce  dernier  vivait  encore  an  moment 
de  Témancipation  :  d'où  naissait  pour  celui-ci,  lorsqu'il  faisait 
un  testament,  l'obligation  d'instituer  ou  d'exhéréder  cet  enfant; 
car,  en  cas  d'omission,  le  préteur  aurait  donné  la  possession 
de  biens  contra  tabulas  à  son  égard ,  de  même  qu'à  l'égard  des 
simples  émancipés. 

V*  Sed  hiec  qaidem  vetustas  iofrodu-       5*  Telle  était  r«iideiuie  législatîoii. 

cebat.  Nostra  vero  constitutio  nihil  intcr  Mais  pour  noos,  considérant  qaU  n'y  a 

masculos  et  feminas  in  hoc  jure  inter-  à  faire,  quant  à  ce  droit,  aucune  dutiaC'^ 

etse  eiistimans,  quia  utraque  persona  tion  de  sexe,  puisque  Thomme  et  la 

in  hominum  procreatione  similiter  na-  femme  concourent  également,  selon  leur 

tnrs  ofQcio  longitur,  et  lege  antiqna  nature,  à  la  procréation  de  F  espèce  hu- 

Duodecim  Tabularum  omnes   similiter  maine,  et  que,  d'ailleurs,  l'antique  loi  des 

ad  successioncm  ab  intestato  vocaban-  Dousc  Tables  les  appelait  également  A  la 

tur,  qood  et  pnetores  postea  sccuti  esse  succession  (mB  irUesiat,  ce  que  les  pré- 

¥identur;  ideo  simplex  ac  simile  jus  et  teurs  ont  pareillement  ftit  depuis,  nonr 

in  filiis  et  in  filiabus  et  in  ceteris  des-  aYons,  par  notre  constitution,  introduit 

cendentium  per  virilem sexum  personis,  une  législation  simple,  uniforme,  tant 

non  solum  iam  natis ,  sed  etiam  postu-  pour  les  fils  que  pour  les  fillet  et  antret 

mis,  introduxit  :  ut  omnes,  sive  soi,  descendants  par  mâles,  soit  dé]k  nés, 

sive  émancipât!  sint,  vel  heredes  insti-  soit  postnmes,  ordonnant  que  tous,  tant 

tuantur,  vel  nominatim  eihercdentur  et  siens  qu'émancipés ,  soient  institués  bé- 

eumdem  habeani  effectum  circa  tesia~  ritiers  ou  exhérédés  nominativement, 

wtenta parentum suorum  infirmanda  et  et  ou'à  défaut,  leur  omission,  quant  4 

hereditatem  auferendam,  quem  filii  sui  l'inurmation  du  testament  et  à  la  révo- 

vel  emancipati  habent,  sive  jam  nati  cdXion  de  XhéréàMé,  prodmse  U  mêwi» 

sint ,  sive  aahuc  in  utero  constitoti  pos-  effet  que  celle  des  fils  héritiers  siens  oo 

tea  nati   sint.    Circa  adoptivos  autem  émancipés,  soit  qu'il  s'agisse  d'enfants 

filios    certam    induximus    divisionem  déjà  nés,  soit  d* enfants  seulement  conçus 

quœ  in  nostra  constitutione  quam  super  et  nés  plus  tard.  Quant  aux  iils  tdoptib, 

adoptivis  tulimus,  continetur.  nous  avons  établi  entre  eux  une  dimsian 

qui  est  exposée  dans  notre  constitation 
précédente  sur  les  adoptions. 

711.  Eumdem  habeant  effectum  circa  tes  lamenta  parentum 
suorum  infirmanda.  Toutefois,  avec  cette  différence,  qui  tient  à 
la  nature  même  des  choses ,  que ,  dans  le  cas  d'omission  des  enfants 
existants  et  ayant  droit  d'hérédité  au  moment  même  de  la  con* 
fection  du  testament,  le  testament  est  nul  dès  le  principe;  tandis 
que,  dans  le  cas  d'omission  des  postumes  ou  de  ceux  qui  leur  sont 
assimilés,  le  testament,  valable  dans  le  principe,  est  seulement 
rompu  par  leur  agnation  ou  quasi-agnation.  Ainsi,  dans  les  deux 
cas,  l'effet  est  le  même,  en  ce  sens  que  l'infirmation  du  testament 
est  totale,  auel  que  soit  l'enfant  omis;  mais,  dans  le  premier,  il 
y  a  nullité  ilès  le  principe;  dans  le  second,  rupture  subséquente* 

Certam  induximus  divisionem.  Il  s'agit  de  la  distinction  entre 
les  deux  cas  d'adoption  :  p  celui  où  un  nls  est  donné  en  adoption 
à  un  étranger  (extraneo);  par  étranger  on  entend  quelqu'un  qui 
n'est  point  ascendant;  2"*  celui  où  il  est  donné  à  un  ascendanL 
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ifous  savons  que,  dans  le  premier  cas,  l*adopté  reste  toujours  sous 
la  puissance,  et  par  conséquent  héritier  sien  de  son  père  naturel; 
c'est  donc  celui-ci  qui  est  obligé  de  Tinstituer  ou  de  I*exhéréder. 

Quant  au  père  adoptif,  nous  savons  que  Tenfant  n'acquiert 
sur  son  hérédité  que  des  droits  ab  intestai,  pour  le  cas  où  il  n*y 
aurait  pas  de  testament;  mais,  s*il  jf  en  a  un,  il  peut  impunément 
y  avoir  été  omis.  Le  père  adoptif  n'est  obligé  ni  de  l'instituer  ni 
de  Texhéréder.  Le  droit  ancien  se  trouve  donc  interverti. 

Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s*agit  de 
l'adoption  par  un  ascendant,  le  droit  est  maintenu  tel  qu'il  était, 
et  il  faut  appliquer  alors  ce  qui  a  été  dit  des  enfants  adoptifs  aa 
paragraphe  précédent. 

712.  En  résumé,  d'après  le  droit  nouveau  de  Justinien,  les 
différences  qui  existaient  entre  le  fils  d'un  côté  et  les  filles  ou 
petits-fils  de  l'autre;  et,  à  l'égard  des  postumes,  entre  ceux  du 
sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin,  sont  supprimées,  tant  sout 
le  rapport  du  mode  aue  sous  le  rapport  dos  effets  de  l'exhérédation. 

Sous  le  rapport  au  mode  :  l'exhérédation  doit  être  faite  nomi- 
nativement, soit  qu'il  s'agisse  d'un  fils,  soit  d'une  fille  ou  d'un 
petit-fils,  soit  d'un  postume  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin. 
Bien  entendu  qu'il  faut  entendre  l'exhérédation  nominative  des 
postumes  dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus,  n°  701. 

Sous  le  rapport  des  effets  :  l'omission  entrune  toujours  la 
nullité  du  testament;  celle  des  filles  ou  des  petits-fils,  aussi  bien 
que  celle  du  fils;  celle  des  postumes  du  sexe  féminin  aussi  bien 
que  celle  des  postumes  mâles.  Bien  entendu,  avec  cette  différence 
que,  dans  ce  dernier  cas,  le  testament  n'est  pas  nul  dès  le  prin- 
cipe, il  est  seulement  rompu  par  la  naissance  du  postume. 

Le  droit  prétorien,  à  l'égard  des  enfants  émancipés,  se  trouve 
confirmé.  Justinien,  pour  les  droits  d'hérédité  des  enfants,  et  par 
conséquent  pour  la  nécessité  de  leur  exhérédation ,  n'a  égard 
qu'au  lien  naturel,  et  non  au  lien  de  puissance.  (App.  1,  liv.  3.) 

Quant  aux  enfants  adoptifs,  Justinien  introduit  un  droit  nouveau, 
que  nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  l'adoption,  n*'  138  et  suiv. 

¥■•  Sed  si  in  rxpeditione  occupatuf  ••  Si,  dans  un  testament  fait  pendant 

viles   trstanientam    faciat,    et   liberos  le  cours  d*une  expédition,  un  militaire 

IQOB  jaro  natns  vel  postunios  nominatim  n*a  pas  exherédé  nominativement  set 

non  oxhf'redaverit ,  sed  prsterierit,  non  enfants  déjà   nés   ou   postumes,    mais 

jgnoraiis  an  babcat  liberos,   silentinm  qu'il  les  ait  passés  soun  silence,  n'i({no- 

eju»  pro  exbercdatione  nominatim  facta  rant  pas  qu*il  a  des  enfants,  son  siU'nce, 

valeie  constitutionibns  principum  eau-  aux  termes  des  constitutions  impériales, 

tnm  est.  équivaudra  à  une  exhérédation  nomi- 
native. 

713.  Le  testament  militaire  n'est  pas,  à  proprement  parler , 
dispensé  des  règles  relatives  à  l'exhérédation  des  enfants,  mais 
seulement  des  formes  de  cette  exhérédation.  Ainsi,  le  militaire 
n'est  pas  obligé  de  déclarer  son  intention  nominativement,  ni 
même  expressément;  il  suffit  qu'elle  résulte  de  Tacte,  soit  qu'il 
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s'agisse  d'enfants  déjà  nés,  soit  de  postumes  :  a  Et  si  ignoraverit 
prœgnantem  uxorem...  hoc  tamen  animo  fuit,  ut  vellet  quisquis 
sibi  nasceretur  exheredem  esse.  »  Elle  peut  même  résulter  de  son 
silence  seul ,  s*il  est  prouvé  qu'il  connaissait  bien  l'existence  des 
enfants  ou  la  grossesse.  C'est  donc,  comme  dans  tout  ce  qui 
concerne  les  testaments  militaires,  une  question  d'intention  (1). 

VII*  Mater  vel  avus  maternos  dc«  7m  La  mère  et  l'aïeul  maternel  ne  loot 

cesse  non  hobent  liberos  suos  aut  hère-  pas  obligés  d'instituer  on  d'tahéréder 

des  instituere  aut  ezlieredare  ;  sed  pos-  leurs  enfants,  mais  ils  peuvent  les  passer 

•unt  eos  omittere.  Nam  silentium  matris  sous  silence;  car  le  silence  de  la  mère 

aut  avi  materni,  ccteroruroque  per  ma-  ou  de  l'aïeul  et  des  autres  ascendants 

trem  ascendentium,  tantnm  facit  quan-  maternels  produit  le  même  effet  que 

tnm  eihercdatio  palris.  Kec  eniro  matri  l'cxhérédation  du  père.  Kn  e/Tel,  soit 

filium,  filiamve,  neque  avo  materno  ne-  qu'on  applique  le  droit  civil,  soit  cet 

Eotem  neptemve  ex  Glia,  si  eum  eamve  édit  par  lequel  le  préteur  accorde  aux 

eredcm  non  instituât,  exheredare  ne-  enfants   omis    la  jposseiaion   de  biens 

cesse  est;  sive  de  jure  civili  qusramns,  contra  tabulas,  il  n'en  résulte  ancnne 

sive  de  edicto  prstoris  quo  prsterjtis  nécessité  pour  la  mère  d'exbéréder  soo 

liberis  centra  tabulas  bonorum  posses-  fils  ou  sa  fille,  ni  pour  l'aïeul  materarl 

tionem  ^efmWXïi '.  sed  aliud  eis  admini'  son  petit-fils  on  sa  pefite-fille,  qu'ils 

culum  servatur,  quod  paulo  post  vobis  n'ont  pas  voulu  instituer.   Afais  il  est 

manifestum  fiet  ménagé  à  ces  entants  un  autre  recours 

que  nous  exposerons  bientM. 

714.  L'origine  même  du  droit  d'exhérédation ,  fondé  sur  Vexîs- 
tence  d'une  copropriété  de  famille  et  sur  la  qualité  d'héritier  sien, 
avait  dû  rendre  ce  droit  entièrement  étranger  à  tout  ce  qui  regardait 
les  successions  de  la  mère  et  des  ascendants  maternels,  dans  les- 
quelles les  enfants  n'avaient  aucune  copropriété  de  famille;  et  il  ne 
fut  étendu  à  ces  successions  ni  par  l'interprétation,  ni  par  le  droit 
prétorien ,  ni  par  le  droit  impérial ,  bien  que  les  enfants  y  eussent 
obtenu  graduellement  différents  droits  d  nérédité  ab  intestat, 

Aliud  adminiculum.  Ce  recours  est  celui  qui  se  trouve  exposé 
ci-dessous,  au  titre  XVIII,  et  qui  est  ouvert  aux  enfants  contre  les 
testaments  dans  lesquels  ils  ont  été  injustement  exhèrèdès  par  les 
ascendants  paternels,  ou  injustement  omis  par  la  mère  ou  par  les 
ascendants  maternels. 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

OB  HKRIDIBUS  HISTmiKDrDIS.  Dl  l'iNSTITUTION   IHSS  HitITinS. 

Après  nous  être  occupé  des  formes  du  testament,  du  testateur 
et  des  personnes  exhérédées,  nous  arrivons  à  ce  qui  concerne  les 
héritiers,  et  d'abord  leur  institution. 

Nous  aurons  à  examiner  sur  ce  sujet  :  1*  ce  que  c'est  que 
l'institution  et  comment  elle  doit  être  faite  ;  2'  quels  sont  ceux 
qui  peuvent  être  institués;  3* comment  Thérédité  peut  être  divisée 
entre  eux  ;  4»  quels  sont  les  modes  et  les  conditions  que  le  testateur 
peut  ou  ne  peut  pas  imposer  à  l'institution.  Tel  est  l'ordre  des 
paragraphes  de  ce  titre. 

(i)  D.  Î9.  1.  7.  f.  Ulp.  ~  33.  J  î.  f.  Tertull.  —  36.  j  «•  f.  PaûlL  * 
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V  Ce  que  c'est  que  Vinstitutian  et  comment  elle  doit  être/ake. 

715.  L'institotion  est  la  désignation  de  celai  ou  de  ceux  que  le 
testateur  veut  pour  héritiers.  C'était  ce  que  la  loi  des  Douze  Tables 
et  le  langage  du  droit  primitif  entendaient  par  l'expression  générale 
legare,  c'est-à-dire  legem  testamenti  dieere  ;  mais,  parla  suite, 
le  mot  legare  prit  une  signiGcation  beaucoup  plus  restreinte,  et 
ce  ne  furent  plus  que  les  termes  heredem  instituere,  heredein 
scrihere,  ou  autres  semblables ,  qui  désignèrent,  par  opposition, 
le  choix  de  Théritier. 

716.  L'institution  d'héritier  est  comme  la  tête  et  le  fondement 
de  tout  le  testament  (veluti  caput  atque  fundamentum  totius 
testamenti)]  le  testament  ne  tire  son  existence  et  sa  force  que 
d'elle  (testament a  vim  ex  institutions  heredis  accipiunt).  En 
effet,  il  faut  qu'il  y  ait  un  continuateur  de  la  personne  juridique, 
avant  qu'on  puisse  rien  lui  ordonner.  C'est  l'institution  qui  distingue 
le  testament  de  tous  les  autres  actes  de  dernière  volonté  :  dès  qu'il 
y  a  une  institution,  l'acte  est  un  testament  et  doit  être  revêtu  de 
toutes  les  formes  requises.  S'il  n'y  a  pas  d'institution ,  l'acte  n'est 
pas  un  testament.  Toutes  les  autres  dispositions  de  dernière  volonté 
ne  sont  que  des  accessoires  de  l'institution,  car  ce  ne  sont  que 
des  lois  imposées  à  Théritier.  Et  si  l'institution  tombe,  de  sorte 
que,  soit  par  refus  d'accepter,  soit  par  toute  aulre  cause,  il  n'y 
ait  aucun  héritier  en  vertu  du  testament,  toutes  les  autres  dispo- 
sitions qui  y  étaient  contenues  tombent  également. 

Aussi ,  d'après  le  droit  romain ,  l'institution  devait  être  placée 
en  tête  du  testament  (caput testamenti);  toute  disposition  de  legs, 
d'affranchissement  ou  autre,  mise  avant  l'institution,  était  non 
avenue.  On  n'avait  admis  que  quelques  exceptions  :  p.  ex.  pour 
l'exhérédation ,  qui,  naturellement,  pouvait  précéder  l'institution, 
afin  de  lui  ouvrir  la  place  (1);  et,  par  bénigne  interprétation, 
pour  les  tutelles  (ci-dess.,  n*  191).  Cette  nécessité,  résultat  iné- 
vitable de  la  nature  même  des  choses  lors  du  testament  primitif, 
fait  dans  les  comices  ou  par  la  mancipation,  ne  paraît  plus  qu'une 
subtilité, que Justinien  abroge  :  pourvu  que  l'institution  d'héritier 
se  trouve  dans  le  testament,  peu  importe  du  reste  sa  place,  cela 
BuIlBt  (2). 

717.  L'institution  ne  pouvait  être  faite  jadis  qu'en  des  termes 
solennels,  termes  impératifs,  conçus  dans  le  style  de  la  loi  (legis 
modo; —  legare,  selon  les  Douze  Tables),  a  Ante  omnia  requi- 
rendum  est,  dit  Gains,  an  institutio  heredis  solemni  more  facta 
sit  ;  »  et  il  ajoute  que  l'institution  solennelle  est  celle-ci  :  Titius 
HERES  ESTO.  Cependant,  d'après  le  même  jurisconsulte  et  d'après 
Ulpien ,  on  avait  déjà  approuvé  de  leur  temps  ces  autres  institu- 


(i)  D.  28.  5.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Voir  on  autre  ezemi le  dans  Gains,  S.  186.— 
(?)  Gai.  2.  229.  —  Inst  2.  20.  34. 
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tions  :  TiTii'S  hebes  sit;  TiTiuy  hebedem  esse  jubeo;  mais  celles- 

eî  :  TlTlUU  HEBEDEy  ESSE  VOLO;  HEBBDBy  INSTITUO;  HBRBDBM  PâCIO, 

élaient  généralrment  réprouvées  (1).  Constantin  II  sapprîma, 
an  339  de  J.-C.,  la  nécessité  de  ces  institutions  solennelles; 
pourvu  que  Tintention  d*instituer  soit  bien  exprimée ,  pea  importe 
en  quels  termes,  cela  suffit  (2). 

2*  Quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  institués. 

718.  Ceux-là,  répond  inpien,  qui  ont  faction  de  testament 
avec  le  testateur  (qui  testamenti  factionem  cum  testatore  habcnt). 
n  s'agit  de  la  faction  de  testament  prise  dans  le  second  sens, 
par  rapport  à  la  capacité  d*étre  institué  (ci-dess.,  n"  659, 
660  et  681  ). 

C'est  ici  qu'il  faut  bien  faire  une  distinction  dont  noas  avons 
eu  déjà  occasion  de  parler,  entre  le  droit  de  concourir  à  la  con 
fection  du  testament  comme  familiœ  emptor,  par  conséquent 
d'être  institué  héritier,  et  celui  de  recueillir  T hérédité  à  laquelle 
on  a  été  appelé  ou  les  legs  dont  on  a  été  gratifié  [jus  CMnendi  ex 
testamento).  —  En  effet ,  pour  ceux  qui ,  au  moment  de  la  confec- 
tion du  testament,  n'avaient  pas  avec  le  testateur  la /oc/io  testOr 
menti,  il  ne  pouvait  pas  y  avoir  d'institution  valable;  celle  qui 
aurait  été  faite  de  telles  personnes  serait  nulle  dans  son  principe, 
et  quand  bien  même  ces  personnes  viendraient  à  acquérir  plus 
tara,  avant  môme  la  mort  du  testateur,  la  testamenti factio,  la 
nullité  originaire  et  radicale  de  l'institution  ne  disparaîtrait  pas. 
—  Au  contraire,  il  était  certaines  personnes  qui  pouvaient  être 
valablement  instituées  héritières  ou  être  gratifiées  de  le^  par 
testament.  Les  dispositions  testamentaires  faites  en  leur  faveur 
étaient  valables  dans  leur  principe  :  la  question,  poureiles,  était 
de  savoir  si  au  moment  où  il  s'agirait  de  recueillir  le  bénéfice  de 
ces  dispositions  elles  seraient  capables  de  prendre  ce  bénéfice, 
ou  même  si, dans  les  délais  qui  leur  étaient  accordés  pour  cela, 
elles  se  mettraient  en  règle  pour  pouvoir  le  faire.  Cette  dernière 
sorte  d'incapacité,  qui  s'offre  à  nous  avec  un  caractère  particu- 
lier et  un  peu  subtil,  n'est  pas  une  création  générale  et  primitive 
du  droit  romain  ;  elle  a  été  introduite  par  quelques  lois  spéciales 
et  cxceplionnelles,  et  elle  est  tombée  en  uésuétude  ou  en  abro- 
gation avec  elles. 

719.  Les  peregrini,  les  déportés,  les  déditices,  ne  jouissant 
pas  du  droit  civil,  n'avaient  pas  la  testamenti  factio;  ils  ne  pott- 
valent  pas  être  institués  héritiers. 

Les  femmes  avaient  été  frappées,  sous  la  République  (an  .585 
de  Rome),  par  la  loi  Vocomia,  d'une  semblable  incapacité  d'être 
instituées  héritières,  du  moins  dans  de  certaines  limites.  Le  vieux 


m  Gai.  2.  116  et  117.  —  Ulp.  Rcff.  20.  —  (2)  Cod.  6.  23,  15.  c  CoiifUiil. 
•^  Voit  ce  qoe  nous  avons  dit,  (om.  1,  Histoire,  n»  437. 
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CatoD,  dans  le  dialogue  où  CicéroD  le  met  en  scène,  discoorant 
sar  la  vieillesse,  se  vante  d^avoir,  malgré  ses  soixante-cinq  ans, 
soutenu  d'une  voix  puissante  et  avec  de  bons  poumons,  la  pro- 
position de  cette  loi  (1).  Loi  faite,  pour  ce  qui  regarde  cette 
prohibition,  en  vue  des  grandes  fortunes,  afin  de  mettre  ces  for- 
tunes à  Tabri  de  la  séduction  des  femmes  et  de  les  conserver  dans 
les  familles  riches.  Gains  nous  apprend  que  cette  disposition  de 
la  loi  ne  s'appliquait  qu'aux  héréaités  de  ceux  qui  étaient  inscrits 
dans  la  première  classe  des  censitaires,  pour  une  fortune  de  cent 
mille  as  ou  plus  (2).  Les  vues  de  la  loi  Voconia  furent  bien  éten- 
dues, et  le  but  d'empêcher  la  dispersion  des  fortunes  par  les 
femmes  bien  autrement  atteint  par  les  jnrisprudents,  lorsqu'ils 
finirent  par  frapper,  en  grande  partie,  les  femmes  d'une  inca- 
pacité de  succession  même  ab  intestat  (3)  (ci-dessous,  n"*  1021). 

On  ne  pouvait  pas  instituer  les  personnes  incertaines;  par 
exemple,  celui  qui  viendra  le  premier  à  mes  funérailles.  Comme 
telles  étaient  considérés  et  ne  pouvaient,  en  conséquence,  être 
institués  :  les  municipalités  et  leurs  collèges,  auxquels  les  séna- 
tns-consultes  avaient  cependant  permis  de  pouvoir  être  institués 
par  leurs  affranchis;  —  les  dieux  (ce  qui  doit  s'entendre  des 
temples),  à  l'exception  de  ceux  qu*il  avait  été  permis,  par  sënatus- 
consultes  ou  par  constitutions  impériales,  de  prendre  pour  héri- 
tiers :  tels  étaient  Jupiter  Tarpéien,  Apollon  de  Didyme,  Mars  dans 
la  Gaule,  et  quelques  autres  énumérés  dans  Ulpien  (A);  —  les 
postumes,  et  en  général  les  personnes  non  encore  nées  au  moment 
du  testament.  Nous  avons  vu  comment  on  fit  exception  à  la  règle 
en  faveur  des  postumes  siens,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  s'appliqua 
plus  qu'aux  postumes  étrangers  (5). 

719  bis.  Parmi  ceux  qui,  bien  que  pouvant  être  valablement 
institués  ou  gratifiés  de  legs,  étaient  privés  en  totalité  ou  partielle- 
ment du  jus  capiendi  ex  testamento,  se  trouvaient  :  —  Les 
Latins  Juniens,  en  vertu  de  la  loi  Junia  Norrana,  si  à  la  mort 
du  testateur,  ou  dans  le  délai  pour  faire  Tadition  solennelle 


(1)  tQaniD  ego  quidemVetLXaniios  natus  legem  Voconiam  magna  voce  et  bonis 
latenbos  snasistemi  (Cicer.  De  senect.  g  5).  —  (2)  c  Item  mulier,  qus  ab  eo  qui 
centiun  millia  srU  ccnsus  est,  per  legem  Voconiam  hères  institui  non  potest  t 
(Gai.  2.  J  274).  —  La  loi  Voconia  cobtenait,  entre  autres  dispositions,  un  cc^- 
tain  clief  relatif  aux  legs,  dont  nous  parlerons  oi-dessous,  n^  940,  lequel  n'était 
déjà  plus  en  vigueur  du  temps  de  Gains  et  d*Aulu-Gelle.  Aulu-Gklls,  liv.  20, 
ch.  1,  semble  cependant  appliquer  ce  fait  de  désuétude  à  la  partie  de  la  loi  con- 
cernant Tinstitution  de»  femmes,  mais  on  peut  conjecturer  par  ce  qu'en  dit  Gains, 
son  contemporain,  qu'il  y  a  eu  en  cela  ae  sa  part  ou  confusion  ou  trop  grande 
généralisation.  Voir,  sur  la  loi  Voconia,  le  mémoire  lu   k  l'Institut  par  noire 

collègue  et  ami  If.  Gibaud.  —  (3)  Paul.  Sent.  4.  8.  22.  —  (4)  t Sicuti 

Jovem  Tarpeium,  Apollinem  Oidymœum,  sicuti  llartem  in  Gallia,  Minervam 
Iliensem,  Herculem  Gaditanum,  Dianam  Ephesiam,  Matrem  Deorum  Siprlensim 
qus  Smynue  colitur,  et  cœlestem  Salinenscm  Carthaginis.  >  Ulp.  Heg.  22.  0. 
—  (5)  Voir,  sur  tous  ces  détails,  Ulp.  Reg.  5â.  1  et  suiv.  —  G.  2.  285  et  suiv- 
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nommée  crétion,  c'est-à-dire  avant  le  centième  jour,  ils  n*étaieDt 
pas  devenus  citoyens  romains  (Hist.,  n®'  187  et  ci-dess.  659,  en 
Qoie);  —  Les  célibataires  (cœlibes),  en  vertu  de  la  loi  Jcuà 
(ci-dess.,  HisL,  n»'  369  et  suiv.).  Ce  mot  ne  s'entendait  pas  dans 
le  sens  qu'il  a  pour  nous  aujourd'hui;  il  désignait  quiconque 
n'était  pas  marié,  fût-il  veuf  ou  veuve  ou  divorcé  :  d'oti  la 
nécessité  pour  avoir  le  jus  capiendij  après  la  dissolution  de  son 
mariage,  d'en  contracter  immédiatement  un  second;  les  femmes 
étaient  même  les  seules  qui  eussent  un  certain  délai  de  nacatio 
pour  cela.  Il  fallait  de  plus  que  le  mariage  n'eût  pas  été  contracté 
en  contravention  avec  les  injonctions  ou  prohibitions  nouvelles 
que  contenait  à  ce  sujet  la  loi  Juuâ,  et  que  nous  trouvons 
énumérées  dans  un  titre  des  Règles  d'Ulpien  (lit.  16),  malheu- 
reusement perdu  en  partie.  Le  même  délai  de  cent  jours,  k  partir 
de  la  mort  du  testateur,  et  d*après  la  loi  PAPiaà  partir  de  l'ouver- 
ture du  testament,  existait  pour  se  mettre  en  règle  au  sujet  du 
célibat;  —  Les  orbi,  c'est-à-dire  ceux  qui  étant  mariés  n'avaient 
pas  au  moins  un  enfant  légitime  vivant.  Il  ne  suffisait  pas  d'en 
avoir  eu ,  il  fallait  en  avoir  au  moins  un  vivant  encore  à  l'époque 
voulue  pour  le  jus  capiendi.  L'enfant  adoptif ,  d'abord  compté , 
fut  ensuite  exclu  par  un  sénatus-consulte  dont  nous  parle  Tacite 
{Ann.,  15,  §  19).  Le  mariage  d'où  l'enfant  était  issu  devait  être 
conforme  aux  prescriptions  des  lois  Julia  et  Papia  (secundum 
legetn  Juliam  Papiatnve  quœsùus).  La  loi  Papia  Popp^a  n'avait 
frappé  les  orbi  que  partiellement  :  ils  avaient  le  droit  de  prendre 
la  moitié  des  libéralités  testamentaires  qui  leur  étaient  faites;  les 
textes  ne  nous  disent  pas  si  le  même  délai  de  cent  jours  existait 
à  leur  égard,  mais  TafGrmative  est  probable.  Il  est  à  noter  que 
par  suite  des  idées  romaines  sur  la  constitution  de  la  famille  et 
sur  la  paternité,  cette  aptitude  aujus  capiendi complet ^  à  raison 
de  l'existence  d'un  enfant  légitime,  ne  regarde  que  le  père.  Pour 
la  femme,  il  faut  chercher  d'autres  idées  :  légitime  ou  non,  ce 
sera  la  fécondité  qu'on  récompensera  en  elle  :  si  elle  compte  trois 
accouchements,  quant  à  l'ingénue;  quatre,  quant. à  raffrancbie 
{ter  qualerve  enixa),  elle  aura  \e  jus  liberorum  (ci -dessous, 
n'^lOàâ  et  1064);  alors,  suivant  les  conjectures  qu'on  est  autorisé 
à  faire,  elle  aura  le  jus  capiendi  ex  testamento  pour  le  tout. 
Sinon,  elle  ne  l'aura  :  célibataire,  en  aucune  façon;  mariée,  qae 

Sour  moitié  ;  encore  faut-il  combiner  ce  jus  capiendi  arec  m 
ispositions  de  la  loi  Voconia  qui  lui  avait  retiré  en  certaine 
hypothèse  la  testamenti  factio  quant  aux  institutions  d'hérédité, 
suivant  ce  que  nous  venons  d'expliquer  au  paragraphe  précédent. 
—  Une  rubrique  dXIlpien  nous  parle  d'un  solitarius  pater;  on 
conjecture  que  c'était  celui  qui  ayant  des  enfants  légitimes  était 
resté  veuf  :  en  règle  quant  à  la  loi  Papia  sous  le  rapport  des 
enfants,  il  ne  l'était  pas  quant  à  la  loi  Julia  sous  le  rapport  da 
mariage;  mais  la  lacune  du  texte  nous  a  laissés  ignorants  des 
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dispositions  de  la  loi  à  leur  égard  (1). — Nous  savons  qne  plabieur» 

Sersonnes ,  soit  à  raison  de  leur  âge  qui  ne  leur  permettait  pas 
'être  encore  mariées  ou  d'avoir  des  enfants,  soit  à  raison  des 
liens  de  parenté  ou  d'alliance  qui  les  unissaient  an  testateur, 
étaient  exceptées  des  dispositions  des  lois  Julia  et  Papia,  et  gar- 
daient le  jus  capiendi,  d'une  manière  générale  dans  le  premier 
cas,  par  rapport  au  testateur  leur  cognât  ou  allié  dans  le  second 
(ci-dess. ,  Hist.,  n**  369  et  suiv.).  —  Une  phrase  de  Suétone  nous 
apprend  que  Domitien  avait  retiré  \ejus  capiendi  aux  femmes  de 
mauvaise  vie  (probrosis  feminis) ,  probablement  quelle  que  fut 
leur  situation  par  rapport  aux  lois  Jolia  et  Papia,  et  par  la  raison 
seule  de  leur  infamie;  interdiction  qui,  suivant  un  rescrit  d'Adrien, 
n'aurait  pas  même  été  levée  par  les  privilèges  du  testament 
militaire  (2). 

720.  Sous  Justinien,  la  distinction  entre  la  testamenti  factio 
et  le  jus  capiendi  n'existe  plus;  il  n'est  plus  question  ni  de 
dédifices,  ni  de  Latins  Juniens,  ni  de  cœlibes ,  ni  de  orbi,  ni 
de  Jupiter  Tarpéien,  ni  des  autres  dieux  du  paganisme.  La  loi 
VocOMA  a  disparu,  et  la  capacité  d'être  instituées  ou  gratîBées  de 
legs  est  revenue  aux  femmes.  Justinien  permet  même  d'instituer 
les  personnes  incertames,  pourvu  qu'elles  aient  été  suffisamment 
en  vue  dans  la  pensée  du  testateur,  ainsi  que  nous  l'expliquerons 
ci-dessous,  tit.  XX,  §  25.  A  ce  titre  les  municipalités,  leurs 
collèges  et  les  autres  corporations  légalement  établies,  peuvent 
être  institués  héritiers,  de  même  que  tous  les  postumes,  sans 
distinction.  L'institution  d'une  église  pour  héritière,  depuis 
Constantin,  était  valable;  que  le  testateur  ait  institué  Dieu  ou 
Jésus-Christ,  ce  sera,  suivant  une  constitution  de  Justinien,  l'église 
du  lieu  du  domicile  du  testateur  qui  sera  censée  instituée  (3). 

Hais  il  existe  d'autres  causes  d'incapacité  de  recevoir  par 
testament.  Ainsi,  outre  les  peregrini  et  les  déportés,  sont  encore 
privés  complètement  de  la  faction  de  testament  les  fils  des  condam- 
nés pour  crime  de  lèse-majesté  (Jilii perduellium)  (4),  les  apostats 
et  les  hérétiques  (5).  —  D'un  autre  côté,  sont  frappés  d'incapacité 
relative  les  enfants  incestueux  et  leurs  père  ou  mère,  qui  ne  peuvent 

(1)  «  (Latinus  Juntanus)^  siquidem  mortîs  tempore  vel  intra  diem  cretîonis 
c'iviê  Romanus  sit,  hrrcs  esse  potcst.  Quod  si  Latinus  manscrit,  lege  Junia 
capere  hereditatem  prohibctur.  laem  juris  est  in  personf  eœlibis,  propter  Ipgem 
Juliam  1  (Ulp.  Reg.  12.  J  3).  —  Cœlibes  quoqae,  qui  pcr  legcm  Juliam  hère- 
di'tatrs  legataque  capere  prohibentur...  Idpm  orbi,  qui  per  legcm  Papiam,  ob  id 
[uod  liberos  non  babcnt,  diroidias  partes  hereditatum  Irgatorumque  pcrdunt...  t 
Gai.  t.  S  286.)  —  Ulp.  Rtg.  til.  13,  De  cœlibe,  orbo  et  solitario  pâtre.  — 
2)  I  Probrosis  feminis  leciice  usum  ademit,  jusque  capiendi  legala  herrdila- 
iesque  i  (Su^on.  Domitien,  18).  —  t  Mulier  in  qua  turpis  suspicio  cadcre 
potest,  nec  ex  testamento  militis  aliquid  capere  potcst,  ut  divus  Hadrianus 
rcBcripsil... .  (D.  29.  i.  De  test,  mil,  41.  %  1.  f.  Tryphon.)  —  (3)  Cod.  I.  2. 
De  sacrosanctis  ecclesiis,  1.  Constant.  —  Ibid.  26,  pr.  Jusiinian.  —  (4)  G.  9. 
8.  5.  8  1.  —  (5)  G.  i.  7.  3.  —  1.  5.  4.  §  2. 
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dominis  testament!  factionem  habemus  (1).  v  Ainsi  Tesclave  d*an 
peregritius  n'eût  pas  pu  être  institué. 

Non  aliter  quant  cum  libertate.  Nous  avons  déjà  parlé  du  dissen- 
timent des  anciens  jurisconsultes  à  cet  égard,  et  de  la  décision  de 
Justinien,  d'après  laquelle  raffranchissement  testamentaire  résulte 
suffisamment  et  nécessairement  de  l'institution  de  Tesclave  par 
son  maître»  sans  qu'il  soit  indispensable  de  Texprimer  (n*  74). 

Servum  aduUerio  tnaculatum.  Tant  que  Taccusation  d'adultère 
portée  contre  une  femme  de  complicité  avec  son  propre  esclave 
n'avait  pas  été  purgée  par  une  sentence  d'absolution,  cette  femme, 
même  venant  à  mourir  avant  le  jugement  (anie  sententiam)  ^  ne 
pouvait  valablement  affranchir  par  son  testament  son  esclave 
coaccusé  :  l'esclave  accusé  pouvait  être  soumis  à  la  torture  ;  or, 
l'affranchissement  l'y  aurait  fait  échapper  (2).  Elle  ne  pouvait  donc 
pas  non  plus  l'instituer  héritier;  car  l'esclave  n'est  valablement 
institué  par  son  maître  qu'autant  qu'il  es  afTrr.nrhi  par  lui, 

Proprius  autem  serons  etiam  is  mteUigitur.  —  Alienus  servur 
etiam  is  intelligitur.  Ce  sont  deux  cas  inverses.  L'usufruit  étant 
un  droit  sur  la  chose  d'autrni,  il  en  résulte  que  l'esclave  est,  par 
rapport  au  nu  propriétaire ,  son  propre  esclave;  par  rapport  à 
Tusufruitier,  l'esclave  d'autrui.  D'où  la  conséquence  que,  si  cet 
esclave  est  institué  héritier  par  le  nu  propriétaire  ou  par  l'usu- 
fruitier, il  faudra  appliquer,  dans  le  premier  cas,  les  règles  de 
l'institution  des  esclaves  propres  au  testateur;  et,  dans  le  second, 
celles  de  l'institution  des  esclaves  étrangers.  — Dans  l'ancien  droit, 
l'affranchissement  par  le  nu  propriétaire  seul  ne  donnait  pas  la 
liberté  :  a  A  proprietatis  domino  manumlssus,  liber  non  fit,  dit 
Ulpien,  sed  servus  sine  domino  est  (3).  »  Justinien  modifia  ce 
droit  :  l'esclave  devient  libre  et  affranchi  du  nu  propriétaire;  mais 
il  continue  à  servir  de  fait  l'usufruitier  jusqn  à  la  fin  de  l'usn- 
fruit;  il  acquiert  pour  lui-même;  en  conséquence,  c'est  lui  qui 

firofite  de  l'institution  que  le  testament  du  nu  propriétaire  lui  a 
aissée  avec  la  liberté  (4). 

!•  ScrvQS  autcm  a  domino  sue  hères        !•  L* esclave  institué  héritier  par  ton 

institutus,  si  quidem  in  eadem  causa  mttlire^  s'il  est  resté  dans  la  même  con^ 

manserit,  Gt  ex  testamento  liber  hères-  dition,  devient,  en  vertu  du  testament, 

qoe  necessarius.  Si  vero  a  vivo  testatore  libre  et  héritier  nécessaire.  Si ,  au  con- 

manumissus  fuerit ,  suo  arbitrio  adiré  traire,  il  a  été  affranchi  par  le  testateur 

heredilatem  potest  :  quia  non  fit  hercs  de  son  vivant,  il  peut  à  son  gré  Taire  adi- 

necessarius,  cum  utrumque  ex  domini  tion  d'hérédité,  car  il  n'est  pas  héritier 

testamento   non  consequitur.  Quod  si  nécessaire,  puisque  la  liberté  et  l'héré- 

alienatus  fuerit,  jussa  novi  domini  adiré  dite  ne  lui  sont  pas  acquises  Tune  el 

hereditatcm  d(>bct,  et  ea  ratiunc  pcr  l'autre  par  le  testament  de  son  maître, 

eum  dominus  fit  hères.  \am  ipse  alie-  S'il  a  été  aliéné,  il  doit  faire  l'adition 

natus,  neqtie  liber  ncquc  hères  esse  po-  d'après  l'ordre  de  son  nouveau  maître 

test,  etiamsi  ciim  libertate  hères  insti-  qui,  par  lui,  devient  aussi  héritier.  En 


(1)  Ulp.  Reg.  «2.  9.  —  (2)  Dic.  28.  5.  48.  $  2.  f.  Marcian.  —  31.  f.  76. 
i  4.  Papin.—  (3)  Ulp.  Rcg.  1.  19.  —  (4)  C.  7.  15.  1. 
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tutus  fuerît  ;  destitisse  enim  a  liberUUis  eflet,  pour  lui,  une  fois  aliéné,  U  ne  peut 

dalione    videtur    dominus ,    qui    eum  devenir  ni  libre,  ni  héritier,  quand  nien 

alicnavit.  Alienus  auoque  servus  hères  même  il  aurait  été  institué  avec  affran- 

insUtutus,  si  in  eadcm  causa  duraverit,  chissement,  car  le  maître,  par  faliéna- 

jussu    ejus   domini   adiré    heredilatem  tion  q*ril  en  a  faite,  a  montré  au  il  t€ 

débet.  Si  vero  alicnatus  fuerit  ab  eo,  aut  départait  du  don  de  la  liberté.  L  esclave 

vivo  testatore,  aut  post  mortem  ejus,  d* autrui  institué  héritier,  s*il  est  retkk 

antequam  adeal,  deoet  jussu  novi  do-  dans  la  même  condition,  doit  aussi  faire 

miiii  adiré.  At  si  mantimissus  est  vivo  l*adition  d'hérédité  par   ordre  de  sod 

tcstatore  vel  mortuo  anteauam  adeat,  maître.  Mais  s* il  a  été  aliéné  par  luî,  soit 

•no  arbitrio  adiré  potest  neredltatem.  du  vivant  du  testateur,   soit  aprèi  sa 

mort,  mais  avant  l'adition ,  il  ne  devra 


lairo  cette  adition  que»  par  ordre  èf 
oauvAaD  maître  S  D  a  ètà  «/Iraftchi  da 
vivarti  dh  testateur  od  depuis  sa  mort, 
mais  avant  Tadition,  il  pourra  faire  celte 
adition  à  son  gré. 

722.  Avant  d'examiner  en  détail  les  dispositions  de  ce  para- 
graphe, il  faut  se  rappeler  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
n*" 620,  qu*en  cas  d'institution  d'un  esclave,  Tespérance  de  Théré- 
dité  repose  sur  la  tète  de  cet  esclave,  et  le  suit  dans  ses  diverses 
conditions,  jusqu'à  ce  que  le  droit  soit  définitivement  acquis.  De 
telle  sorte  que  si,  avant  celte  acquisition,  Tesclave  passe  de  maître 
en  maître,  l'institution,  selon  Texpression  énergique  d'Ulpien,  se 
promène  avec  le  domaine  (amhulat  cum  dominio);  si  l'esclave 
devient  libre,  elle  est  pour  lui;  s'il  meurt,  elle  s'évanouit. 

Cela  posé,  le  premier  cas  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  avec 
le  texte  est  celui  de  l'esclave  institué  par  son  maître.  Il  faut  distin- 
guer à  cet  égard  deux  situations  bien  différentes  :  1*  si  l'esclave 
est  resté  dans  la  même  condition,  c'est-à-dire  au  pouvoir  du  tes- 
tateur; 2*  s'il  en  est  sorti,  soit  par  affranchissement,  soit  par 
aliénation,  avant  sa  mort. 

Si  quidem  in  eadeni  causa  manserit  Tant  que  l'esclave  reste 
dans  la  même  condition,  au  pouvoir  du  testateur,  Une  se  trouve 
institué  qu'en  tant  qu'il  est  affranchi  ;  l'hérédité  ne  peut  lui  arriver 
ue  parce  que  la  liberté  doit  lui  arriver  en  même  temps;  la  validité 
e  son  institution  dépend  donc  essentiellement  de  celle  de  l'affran- 
chissement exprès  ou  tacite  qui  se  trouve  dans  le  môme  testament. 
Si  donc  l'affranchissement  est  nul,  soit  comme  fait  en  fraude  des 
créanciers,  soit  pour  le  motif  particulier  indiqué  au  paragraphe 
précédent,  soit  pour  tout  autre,  l'institution  l'est  aussi;  et  comme 
cette  nullité  existe  dès  le  principe,  l'institution  ne  produit  aucun 
effet,  quand  même  l'esclave  viendrait  postérieurement  à  changer 
de  condition.  De  même,  si  l'affranchissement  n'a  été  fait  que  soos 
condition,  et  que  cette  condition  vienne  à  défaillir  pendant  qae 
l'esclave  est  toujours  au  pouvoir  du  testateur,  l'affranchissement 
se  trouvant  évanoui,  l'institution  s'évanouira  aussi  et  ne  revivra 
plus,  quand  même  l'esclave  changerait  plus  tard  de  condition  (1). 

(!)  D.  Î8.  5.  38.  S  3.  £  Julian.  ' 
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Mais  si  raffranchissemeDt  est  valable  et  se  maintient,  Tesclave, 
dès  la  mort  du  testateur  ou  dès  Taccomplissement  de  la  condition, 
s*il  y  en  a  une  non  accomplie  à  Fépoque  du  décès,  devient  à  la 
fois  et  de  plein  droit  libre  et  héritier  nécessaire.  Remarquons 
bien  que,  dans  ce  cas,  il  n*est  besoin  d'aucune  acceptation  ou 
adition  pour  que  l'hérédité  soit  acquise,  elle  Test  immédiatement 
et  forcément  (n^  73). 

Si  vero  a  vivo  testatore  manumissusfuerit.  Si  Tesclave  insti- 
tué par  son  maître  change  de  condition  et  sort  de  ses  mains  avant 
sa  mort,  soit  par  affranchissement  entre-vifs,  soit  par  aliénation, 
la  nature  de  son  institution  se  trouve  intervertie  et  devient  en  tous 
points,  à  partir  de  ce  moment,  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  de  Pesclave 
d*autrui.  De  là  deux  conséquences  :  1*  l'institution  de  l'esclave  ne 
dépend  plus  de  son  affranchissement  testamentaire  :  peu  importe- 
rait donc,  à  partir  de  ce  moment,  que  cet  affranchissement  n'eût 
été  fait  dans  le  testament  que  soos  cocidition,  et  même  que  la 
condition  vint  à  défaillir:  l'institution  n'en  resterait  pas  moins 
valable  (1);  S""  l'hérédité  ne  sera  plus  acquise  de  plein  droit  et 
nécessairement  à  la  mort  du  testateur,  mais  seulement  au  mo- 
ment de  Tadition  et  par  l'adition,  savoir  :  au  maître  de  l'esclave 
par  Tordre  duquel  il  fera  adition,  si  l'institué  est  encore  esclave  à 
cette  époque;  et  à  Tinstitué  lui-même,  s'il  est  devenu  affranchi. 

Destiiisse  enim  a  libertatis  datione  videtur.  Comment  se  fait-il 
que  le  changement  de  volonté  qu'indique  l'aliénation  de  l'esclave 
sufGsc  pour  révoquer  Taffranchissement  testamentaire  et  ne  révoque 
pas  l'institution?  C'est  que  Taffranchissement  testamentaire,  le 
don  de  la  liberté  par  testament,  n'est  qu'une  sorte  de  legs;  or,  le 
changement  de  volonté,  môme  tacite,  suffit,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  tard,  pour  révoquer  les  legs;  tandis  que  les  institutions 
ne  peuvent  se  révoquer,  si  ce  n'est  formellement,  par  un  testament 
postérieur. 

Antequam  adeat.  Hors  le  cas  où  l'esclave  est  héritier  sien  et 
nécessaire,  c'est  toujours  l'adition  qu'il  faut  considérer  pour  savoir 
à  qui  rhércdité  est  acquise,  puisque  c'est  par  elle  seule  et  à  ce 
moment  seulement  que  l'acquisition  a  lieu. 


ServQs  autem  alieDus  post  domini  %•  L'esclave  d'autrui  peut  être  vala- 

mortem  rccte  beres  iostituitur,  quia  et  blemcnt  institué  héritier,  mômo  après  la 

cum  hereditariis  servis  est  testamerUi  mort  de  son  maître,  parce  qne  \h  faction 

factio.  Xondum  enim  adita  bereditas,  de  testament  existe  avec  Les  esclaves 

persons  vicem  sustinet,  non   beredis  éf'tiite  A^^fifiY^.  En  eflct,  T hérédité  dont 

lulurî,  sed  defuncti  :  cum  etiam  ejtu  on  n'a  pas  fait  adition  représente,  non 

qui  in  utero  est,  servus  recte  hères  pas  le  futur  héritier,  mais  le  défunt; 

insUtuitur.  aussi  pent-on  instituer  héritier  l'esclave 

d'un  enfant  qui  nest  encore  que  conçu. 

723.  Cum  hereditariis  servis  est  testamenti  factio.  Si  toute- 
fois on  avait  faction  de  testament  avec  le  défunt,  parce  que,  selon 


(1)  D.  28.  5.  .38.  S  2.  f.  Julian> 
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ce  que  nous  avons  déjà  dit  n*  645 ,  tant  que  rhéréditë  n'est  pat 
acquise,  elle  continue  et  représente  la  personne  juridique  du 
défunt. 

Ejus  qui  in  utero  est,  servus.  C'est-à-dire  Pesclave  de  l'héré- 
dité à  laquelle  un  enfant  conçu  est  appelé  :  c'est  un  exemple  que 
donne  notre  texte;  ainsi,  ce  ne  sera  pas  du  chef  de  l'enfant  conça, 
futur  héritier,  que  cet  esclave  sera  institué,  mais  bien  du  chef  du 
défunt,  toujours  représenté  par  l'hérédité  jusqu'à  la  naissance  de 
l'enfant  et  à  l'acquisition  de  cette  hérédité. 

III*  Serfut  plarimam,  cum  qqibot  S»  L* esclave  de  plusieaninaîtret mut 
testameDti  factio  esl,  ab  extraneo  iosti-  factioD  de  testament,  s'il  est  institué  né- 
totas  hereSf  unicuique  dominorum  cujus  ritier  par  un  étranger,  acquiert  /'iiéré- 
jussn  adierit ,  pro  portione  dominii  dite  à  chacun  de  ses  maîtres  par  for  ire 
adquirit  hereditateni*  desquels  il  a  Tait  adilion,  en  propodloD 

de  leurs  droits  de  propriété  sur  iul. 

724.  C'est  une  conséquence  du  principe  général  que  nous  avons 
posé  n*  625  sur  l'acquisition  par  les  esclaves  communs. 

Ab  extraneo.  Mais  s'il  était  institué  par  un  des  maîtres  seule- 
ment, que  décider?  Il  faut  distinguer  :  1*  si,  par  le  même  testa- 
ment, ce  maître  l'a  affranchi  expressément  et  institué,  alors  c'est 
f»our  le  rendre  libre  et  héritier  sien  et  nécessaire;  il  faut  appWquer 
a  nouvelle  décision  de  Justinien,  exposée  ci-dessus,  n*  590, 
relativement  à  l'affranchissement  des  esclaves  communs.  L'esclave 
sera  libre,  héritier  sien  et  nécessaire  du  défunt,  et  les  autres  co- 
propriétaires seront  indemnisés  par  lui;  2*  si,  au  contraire,  le 
maître  l'a  institué  sans  l'affranchir  expressément,  ou  sans  que  ses 
dispositions  indiquent  cette  volonté  de  sa  part,  alors  on  peut  dire 

Îu'il  l'a  institué  du  chef  de  ses  autres  maîtres,  comme  esclave 
'autrui;  en  conséquence,  Thérédité  reviendra  proporfionoel/e- 
ment  aux  copropriétaires  oui  lui  feront  faire  adition.  Da  reste,  ce 
point  paraît  devoir  être,  d'après  la  législation  de  Justinien,  une 
question  d'intention  du  testateur  :  a-t-il  voulu  raffranchlr,  a-l-4l 
voulu  instituer  en  lui  ses  copropriétaires?  et  la  présomption  est 
pour  l'affranchissement. 

Telles  sont  en  résumé  les  règles  sur  la  faction  de  testament 
[uant  à  la  capacité  d'être  institué.  Nous  verrons  ci-dessous,  au 
i  4  du  titre  XIX,  à  quelles  époques  cette  capacité  doit  exister  chei 
[es  héritiers. 

3*  Comment  rhéréditë  peut  être  divisée. 

725.  Le  principe  général  qui  doit  dominer  ici  la  matière,  c'est 
que,  sauf  les  privilèges  militaires,  le  testateur  ne  peut  pas  mourir 
partie  testât,  partie  intestat.  L'institution  de  ses  héritiers,  soit 
qu'il  en  nomme  un  seul,  soit  qu'il  en  nomme  plusieurs,  doit  donc 
comprendre  forcément  toute  son  hérédité,  aucune  partie  ne  peut 
rester  en  dehors.  A  un  tel  point  que,  si  le  testateur  instituant,  par 
exemple,  un  seul  héritier,  ne  l'a  institué  que  pour  une  partie 
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e  sa  succession  :  potir  un  tiers,  pour  un  quart,  ou  même  pour 
un  objet  déterminé  {ex  re  certa),  comme  pour  les  biens  qu'il  a 
dans  telle  province,  pour  telle  hérédité  à  lui  échue,  pour  tel 
fonds  de  terre,  l'institution  vaudra  pour  toute  l'hérédité,  abstrac- 
tion faite  de  ces  désignations  particulières  qui  seront  non  ave- 
nues :  et  Si  ex  fundo  Juisset  altquis  solus  institutus,  valet  iiMtir 
tutio,  deiractafundimentiane  ■ .  — Ce  texte  dit  o  solus  institvr 
ius  »  ;  Papinien ,  dans  un  autre ,  «  coherede  non  dato  »  :  en  effet, 
si .  outre  l'institué  ex  re  ceria ,  il  y  en  a  un  autre  institué  génô- 
ralement,  celui-ci  sera  seul  héritier,  et  l'institution  ex  re  certa, 
du  moins  sous  Justinien  (1),  ne  vaudra  que  comme  legs.  Si 
plusieurs  institués  ne  le  sont  chacun  que  ex  re  certa,  ils  seront 
cohéritiers  par  parties  égales,  et  l'attribution  d'un  objet  déterminé 
qui  leur  a  été  personnellement  faite  vaudra  comme  préciput  (2). 

VW,  Et  unom  hominem  ,  et  plares  4.  On  peut  institaer  un  teul  héritier 
in  infioitum ,  qoot  quis  vellt  heredet  on  plusieurs,  en  tel  nombre  qu'on  veut, 
iMere ,  licet.  jusqu'à  rinûni. 

726.  Hais  à  eux  tons  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité,  et  rien 
que  l'hérédité  :  pas  de  part  vacante,  pas  de  part  en  excédant.  Si- 
non, les  institutions  seront  toutes  proportionnellement  augmen- 
tées ou  réduites ,  de  manière  à  en  ramener  le  total  à  l'exacte  me- 
sure. Voici ,  dans  son  ensemble ,  avant  d'en  venir  au  texte ,  l'ex- 
posé des  règles  à  suivre  pour  cette  distribution. 

787.  Si  le  testateur  a  institué  plusieurs  héritiers,  en  déclarant 
que  c'est  par  parties  égales  (ex  œquis  partibus),  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  sans  aucune  déclaration,  alors  nulle  difficulté  :  l'héré- 
dité sera  également  divisée  entre  eux  :  on  fera  autant  de  parts  qu'ils 
seront  d'héritiers. 

728.  Mais  le  testateur  peut  vouloir  les  traiter  inégalement.  L'idée 
la  plus  naturelle,  c'est  oe  leur  assigner  à  chacun  quelque  fraction 
de  rhérédité  :  par  exemple,  en  cas  d'institution  de  trois  hérUîers, 
à  Tun  un  quart,  à  l'autre  une  moitié,  et  an  troisième  le  quart 
restant.  Dans  cet  exemple  et  autres  semblables,  on  voit  facilement 
qu'un  quart,  une  moitié  et  un  quart  faisant  un  entier,  le  testateur 
a  distribué  toute  son  hérédité,  ni  plus  ni  moins.  Mais,  sIT avait 
assigné  des  fractions  différentes  par  leur  dénominateur,  par 
exemple  à  l'un  un  tiers,  à  l'autre  un  quart,  à  celui-ci  un  cin- 
quième, à  cet  autre  deux  septièmes,  il  arriverait  à  la  fois  :  1*  que 
rarement  ces  fractions  de  diverse  nature  formeraient  par  leur  total 
un  entier  exact,  c'est-à-dire  l'hérédité,  mais  que  presque  tou- 
jours, au  contraire,  elles  vaudraient  plus  ou  moins;  2*  qu'il  fau- 
drait une  opération  mathématique  pour  reconnaître  si  elles  égalent 

(1)  C.  6.  24. 13.  —  (î)  D.  te.  5.  De  htred.  inttit.,  i.  g  *.  f.  Ulp.,  et  Î8. 6. 
De  mlg.  subit,,  41.  .^  8.  f.  Pàpin.  —  V.  à  ce  sujet  :  De  la  règle  Nemo  parie 
intestatus,  etc.,  par  notre  collègue  et  ami  If.  Massol,  1867;  et  dans  les  Textes 
eommeniés,  par  II.  I^ixav,  1808,  Heredis  insiitutio  ex  re  certa,  p.  3i3. 

Tonn.  82 


498  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTItirrS.  UV.  U. 

rentier,  si  elles  Texcèdent  ou  si  elles  sont  moindres,  et,  dans  ces 
deux  derniers  cas,  pour  les  réduire  ou  pour  les  augmenter  cha- 
cune proportionnellement,  de  manière  à  faire  toute  Thërédité  et 
rien  que  Thérédité;  3*  que  le  testateur  lui-même  ne  se  rendrait 
pas  bien  compte  de  ses  dispositions,  et  qu'il  se  trouverait  d'aiUeon 
embarrassé  par  ces  diverses  considérations  à  observer. 

729.  Les  Romains  avaient  trouvé  un  système  ingénieux  qni 
permettait  au  testateur  d'assigner  autant  de  parts  quMl  voulait  i 
autant  d'héritiers  qu'il  lui  plaisait,  d'en  augmenter  ou  d'en  dimi- 
nuer le  nombre,  sans  s'inquiéter  de  la  valeur  totale,  qui,  en  défi- 
nitive, devait  toujours  se  trouver  équivalente  à  rhérédité  entière, 
sans  plus  ni  moins.  Ce  système  consistait  à  attribuer  k  chaque 
héritier,  quel  que  fût  leur  nombre,  une  quotité  quelconque  de 
parts,  au  gré  du  testateur  :  par  exemple,  à  Titius  trois  parts,  à 
Cornélius  cinq,  à  Stichus  deux,  à  Gains  quatre  (et  ainsi  de  suite, 
soit  qu'il  y  eût  deux,  trois,  cinq  héritiers  ou  davantage),  sans  dési- 
gner pour  aucun  d'eux  la  valeur  de  ces  parts.  Pour  connaître  cette 
valeur  lors  du  partage  de  l'hérédité,  il  suffisait  de  faire  le  total  da 
nombre  de  parts  distribuées  dans  le  testament,  et  s'il  y  en  avait 
en  totalité  quatorze,  comme  dans  notre  exemple,  on  dix,  ou  quinze, 
ou  tout  autre  nombre,  chaque  part  valait  alors  un  quatorzième,  un 
dixième,  un  quinzième  ou  toute  autre  fraction  correspondante  de 
l'hérédité,  qui,  de  cette  manière,  ne  pouvait  se  trouver  ni  excédée 
ni  vacante  pour  partie. 

Le  testateur  était  parfaitement  libre  à  cet  égard;  il  pouvait 
distribuer  deux,  trois,  quatre,  cinq  parts  ou  davantage,  et  la  valeur 
de  chaque  part  était  toujours  déterminée  par  le  nombre  total  de 
ces  parts.  Cependant  un  usage  tiré  du  système  de  mesures  des 
Romains  faisait  communément  distribuer  douze  parts,  et  par 
conséquent  diviser  l'hérédité  en  douzièmes.  En  efiet,  on  consi- 
dérait rhérédité,  par  forme  de  comparaison,  comme  un  as, 
c'est-à-dire  comme  an  entier,  comme  une  unité  quelconque,  k 

Seser  et  à  distribuer  par  poids  entre  les  héritiers.  La  distribution 
es  parts  entre  les  héritiers  était,  pour  ainsi  dire,  une  pesée  à 
faire  {pondius)  de  l'hérédité.  Or,  comme  l'unité  de  poids  se 
composait  chez  les  Romains  de  douze  onces,  on  était  censé  peser, 
partager  l'hérédité  par  onces  :  à  celui-ci  deux,  à  celui-là  quatre, 
cinq,  jusou'à  concurrence  de  douze  ordinairement;  et  chaque 
once  (uncta)  valait  alors  un  douzième. 

730.  Ceci  n'était  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi,  car  c'était 
toujours  la  volonté  du  testateur,  et  la  distribution  faite  par  lai, 
qni  déterminait  s'il  devait  y  avoir  cinq,  sept,  douze,  quinze 
onces  ou  tout  autre  nombre  dans  son  hérédité,  et  si,  par  consé- 
quent, chaque  once  devait  valoir  un  cinquième,  un  septième, 
on  douzième,  un  quinzième  ou  toute  autre  fraction  héréditaire. 

731.  Mais  il  était  des  cas  où  la  division  commune  par  douze 
onces  était  nécessairement  présumée,  et  devenait  ainsi  une  division 
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légale.  En  cfiet,  tant  que  le  testateur  aura  assigné  à  chacun  des 
héritiers  un  nombre  de  parts  quelconque,  il  n'y  aura  aucune  diffi- 
colté  :  le  total  des  parts  distribuées  indiquera  la  division  héré- 
ditaire que  le  testateur  a  voulue.  Mais  que  décider  si,  faisant  cette 
assi,'{nation  pour  les  uns,  il  a  laissé  les  autres  sans  part  déterminée? 
Par  exemple,  que  Gaius,  Valérius  et  Sempronius  soient  héritiers , 
Gains  pour  trois  onces  et  Valérius  pour  deux,  évidemment  on  ne 
peut  pas  dire  ici  que  l'hérédité  n*aura  que  cinq  onces,  car  Gaius 
et  Valérius  auraient  bien  leur  part,  mais  Sempronius  n'en  aurait 
aucune,  et  cependant  il  est  héritier.  Dans  ce  cas,  le  testateur  sera 
légalement  présumé  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division 
de  Y  as  héréditaire  par  douze  onces  :  Gaius  et  Valérius  prendront  le 
nombre  d*onces  qui  leur  a  été  assigné,  l'un  trois  et  l'autre  deux, 
et  le  surplus  des  douze  onces,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  les  sept 
restantes,  reviendront  à  Sempronius;  ou,  s'il  y  avait  plus  d'un 
héritier  sans  part,  &  tous  ces  héritiers  également.  Telle  sera  ici  la 
distribution,  la  pesée  de  l'hérédité;  et,  en  effet,  d'après  les  usages 
des  Romains,  l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  autre. 

732.  Mais  si  le  total  des  onces  assignées  par  le  testateur  égale 
ou  surpasse  déjà  la  division  commune  de  l'as,  c'est-à-dire  si  ce 
total  est  déjà  de  douze  ou  davantage,  que  faire?  Par  exemple,  que 
Gaius,  Valérius  et  Sempronius  soient  héritiers,  Gaius  pour  huit 
onces  et  Valérius  pour  quatre,  ou  bien  Gains  pour  dix  onces  et 
Valérius  pour  six,  le  testateur  ayant  déjà  distribué  douze  onces, 
dans  le  premier  cas,  et  môme  seize  dans  le  second ,  que  restera-t-il 
à  Sempronius?  Alors  le  testateur  sera  censé,  au  lieu  de  faire  une 
seule  pesée  de  son  hérédité,  en  avoir  fait  deux,  composées  chacune 
(le  douze  onces,  suivant  la  division  commune.  Ce  sera  comme  s'il 
avait  séparé  d'abord  son  hérédité  en  deux  as,  poar  peser  et  distri- 
buer ensuite  successivement  chacun  d'eux  par  douze  onces  aax 
héritiers  institués,  ce  qui  fera  pour  toute  l'hérédité  vingt-quatre 
onces,  et  chaque  once  ne  vaudra  qu'un  vingt-quatrième.  Ainsi, 
dans  l'exemple  cité,  la  première  pesée  de  douze  onces  étant  épuisée 
ou  même  dépassée  par  Gaius  et  par  Valérius,  il  reviendra  à  Sem- 
pronius la  seconde  pesée  tout  entière  ou  le  restant  de  cette  seconde 
pesée,  c'est-à-dire  douze  onces,  si  Gaius  et  Valérius  en  ont  déjà 
douze  à  eux  deux,  ou  huit  seulement  s'ils  en  ont  seize.  C'était  là 
ce  que  les  Romains  appelaient  une  double  pesée  (dupondius). 

Contînaant  ce  système,  il  y  aurait  de  même  pour  l'hérédité 
entière  une  triple  pesée  (tripandius)  ^  chacune  d'un  as  ou  douze 
onces,  en  tout  trente-six  onces;  ou  bien  une  quadruple  pesée,  en 
tout  quarante-huit  onces;  et  ainsi  de  suite,  s'il  arrivait  que  le 
testateur,  ayant  déjà  distribué  ou  excédé  vingt-quatre,  trente-six 
onces,  eût  néanmoins  laissé  quelque  héritier  sans  part. 

733.  En  somme,  l'hérédité  se  divise  toujours  en  autant  de  parts 
égales  qu'en  a  distribué  le  testateur;  mais,  s'il  a  laissé  un  ou 
plusieurs  héritiers  sans  parts,  c*est  alors  seulement  qu'il  est  censé 

32. 
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nécessairement  avoir  saivi  la  division  commune,  la  division  légale 
de  Tas  en  douze  onces,  par  simple,  double  on  triple  pesée,  selon 
qu*il  en  est  besoin  pour  fixer  la  part  de  ceux  qui  n'en  ont  pas. 

V«  Hereditas  plemmqoe  dividitar  in  S«  L'hérédité  se  ditiie  le  plas  ton? eof 

duodedm  Dncias,  qaœ  assis  appellatione  en  doose  onces,  oompriseï  ensemUti 

continentur.  Habent  antem  et  nœ  partes  sons  le  nom  d'as.  Ces  diverses  parties 

propria  nomina,  ab   oncia   asqae  ad  ont  chacune  leur  nom  propre,  depuis 

assem,  ot  pota  hec  :  uneia,  sextant,  l'once  jusqu'à  l'as,  savoir  :o«M»,i«ztatf, 

quadrans,  triens,  quincunx,  semis,  qmdrans,  trient^  qusneuMx,  semis, 

septunx,  bes,  dodrans,  dextans,  deunx,  sepiunx,  bes,  dodrans,  dextaiu,  deumx, 

as.  Non  antem  ntique  semper  duodecim  Cependant  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il 

uncias  esse  oportet  :  nam  tôt  oncîœ  y  ait  toujours  douse  onces;  car  anlant 

assem  efficiunt,  quoi  testator  voluerit  ;  a  onces  ^ue  veut  le  testateur  forment 

et    si  unum  tantum  quis    ex  semisse  un  as  ;  s'd  a  institué  un  seul  héritier 

verbi  gratia  heredem  scripserit,  totus  pour  six  onces,  par  exemple,  ces  tlz 

as  in  semisse  erit.  Neque  enim  idem  ex  onces  feront  un  as  enUer,  patee  que  la 

Sarte  testatus,  ex  parte  intestatus  dece-  même  personne  ne  peat  décéder  partie 

ère  potest,  nisi  sit  miles,  cujus  sola  testât,  partie  intestat,  à  moins  qu'flae 

voluntas  in  testando   spectatur.   Et  e  s'agisse  d'un  militaire ,  dont  on  oatsà» 

contrario  potest  quis  in  quantascunque  dère  uniquement  la  volonté  es  &it  de 

voluerit  plurimas  nndas  suam  heredi-  testament.   En  seni  invene  on  peut 

tatem  dividere.  diviser  son  hérédité  ai  aolint  d'onces 

qu'on  le  vent. 

Sextans,  un  sixième  de  Tas,  ou  deux  onces; — quadraiu,  on 
quart,  ou  trois  onces; — triens j  un  tiers,  ou  quatre  oncet; — 
quincunx,  cinq  onces; — semis,  la  moitié,  ou  six  onces; — sef- 
tunx,  sept  onces; — bes  (contraction  de  bis-triens)^  deux  tiers, 
ou  huit  onces;  —  dodrans  (contraction  de  de  privatif  et  de  çuor 


^I.  5i  piores  institnantnr,  ita  demom       e.  Lorsque  pinienit  bériders  soat 

partiom  distributio  necessaria  est,   si  institués,  le  testateur  n'a  besoin  de  leur 

Bollt  testator  eos  ex  «quis  partibos  hère-  faire  une  assignation  de  parts  qn'aotart 

des  esse.  Satis  enim  constat,  nullis  par-  qu'il  ne  veut  pas  qu'ils  soient  héritien 

Ubus  nominatis ,  ex  œqms  partibus  eos  par  portions  égales  ;  car,  en  ne  laîiaal 

heredes  esse.  Partibos  antem  in  qnonm-  aucune  assignation ,  il  montre  fiflkfTh- 

dam  personis  «qiressis,  si  ouu  alius  ment  qu'ils  doivent  te  pariaaer  égoU' 

•ine  parte  nominatos  erit,  si  quidem  me»/ INbérédité.  Mais  s'D  y  a  assignai 

uiqua  pars  assi  décrit,  ex  ea  parte  hères  de  parts  pour  quelques-uns,  et  qn'ea 

fit  :  et  si  plures  sine  parte  scripti  sunt,   autre  soit  mstitué  sans  part  désignée,  es 

omnes  in  eandem  partem  concurrent,   dernier,  s'il  reste  quelques  parties  ds 

»i  vero  totus  as  completns  sit,  u  qui  l'as,  sera  héritier  pour  cette  part;  ds 

nommatim  expressu  partes  habent,  in  même,  s'U  y  a  plusieurs  héritioniiiscrilf 

dimidiam  partem  vocantur,  et  iile  vel  sans  aucune  fixation  de  parts,  ils  vien- 

n^-.^ï^"'  alteram  dimidiam.   Nec  dront  tous  en  conooun  sur  U  partie 

^^^Th^  "^w"*  "  "«^imw  restante  de  Tas.  If aU  si  Tas  tout  ktisr 

n«  ff^îirS^^'P*"*  •*^'  "^  ^"^  *  ^*^  distribué,  ceux  qni  ont  des  parti 

ptn  daU  mteUigitar,  qu«  vacat.  marquées  se  partageront  une  moitié  de 

l'hérédité;  et  celui  on  cens  qui  n'Mt 
pas  de  parts  fixées  prendront  Tnitre 
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»itié.  Et  pea  importe  dans  quel  rang 
:  écrit  l'néntier  sans  part;  qu'il  soit 


moitié. 

est 

le  premier,  le  second  ou  le  'dernier, 

c'est  toujours  la  part  vacante  qui  est 

censée  lui  avoir  été  attribuée. 

734.  Ex  œquts  partibus  eos  heredes  esse.  On  fera,  avons-nons 
dit  ci-desso8  (n*  729),  autant  de  paris  égales  qu'il  y  aura  d'héri- 

îers;  ajoutons  toutefois  que  si  plusieurs  ont  été  institués  con- 
jointement, c'est-à-dire  ensemble,  de  manière  à  ne  former  pour 
rhérédité  qu'une  seule  personne  collective,  ils  ne  compteront  dans 
le  partage  que  pour  un ,  et  ne  prendront  qu'une  part  à  eux  tous  : 

a  Titius  hères  esto;  Setus  et  Mœvius  heredes  sunto.  »  L'avis  de 
Proculus  est  vrai ,  dit  Celse  ;  on  fera  deux  parts  égales  de  l'héré- 
(lité,  et  l'on  en  donnera  une  à  Seius  et  à  Mœvius  conjointement  (1). 

TO*  Videamns,  si  pars  aliqua  vacet,  9*  Voyons  ce  qu'il  faut  décider  lors- 
nec  tamen  qoisquam  sine  parte  sit  hères  Qu'une  part  est  vacante  et  que  cepen- 
institutus,  quid  jnris  sit;  velutl  si  très  dant  aucun  institué  n'est  sans  part.  Par 
ex  quartis  partibus  heredes  scripti  sont,  exemple,  si  trois  héritiers  ont  été  insti- 
Et  constat  vacantem  partem  singolis  tués  chacun  pour  un  quart,  il  est  clair 
tacite  pro  hereditaria  parte  accedere,  et  que  la  part  vacante  doit  accroître  taci- 
perinde  haberi  ac  si  ex  tertiîs  partibus  tement  à  chacun  d'eux  pour  leur  part 
oeredes  scripti  essent.  Ex  diverse,  si   héréditaire,  et  ils  seront  considérés  coin* 

Slures  in  portionibus  sint,  tacite  singulis  me  institués  chacun  pour  un  tiers.  Si, 
ecrescere  :  ut  si,  verbi  gratia,  quatuor  à  l'inverse,  on  a  institué  plus  d'héritiert 
ex  tertiis  partibus  heredes  scripti  sint,  qu'U  n'y  a  de  parts,  l'excédant  doit  tad* 
perinde  habeantur  ac  si  unusquisque  ex  tement  décroître  à  chacun  proportion- 
qnarta  parte  hères  scriptus  fuisset.  nellement  :  par  exemple,  si  quatre  héri« 

tiers  ont  été  institués  chacun  pour  un 
tiers,  on  les  considérera  comme  insti- 
tués chacun  pour  un  quart  seulement. 

Wlll*  Si  plures  unciœ  quam  duode-  9*  Si  le  testateur  a  distribué  plus  de 

dm  distributs  sint,  is  qui  sine  parte  doase  onces,  celui  qui  est  institué  sans 

institotus  est  quod  dupondio  deest  nabe-  part  aura  ce  qui  reste  pour  compléter  la 

bit.  Idemque  erit  si  Jupondius  expletus  double  pesée  ;  0  en  sera  de  même  si  cette 

sit  :  qoa  onmes  partes  ad  asscro  pos-  double  pesée  a  été  épuisée  ;  du  reste , 

tea  revocantnr,  quamvis  sint  plnrium  toutes  ces  portions  sont  ramenées  défi- 

imciaram.  nitivement  à  un  seul  as,  bien  qu'ellei 

comprennent  plus  de  dooxe  ouces. 

4*  Modes  et  conditions  qui  j^vent  ou  ne  peuvent  être  imposés 

à  Ttnstitution. 

IXm  Eeren  et  pure  et  tub  canditione  ••  L'institution  peut  être  faite  ou 
institoi  potest;  ex  eerto  tempore,  aut  purement,  ou  sous  condition;  mais 
ad  certum  tempus,  non  potest  :  veluti,  non  pas  à  partir  d'un  terme  fixe,  ni 
P08T  QuiirQUBifiiiuM  QOAM  MORiAB,  vcl  IX  jusquà  uu  terme  fixe ;  par  exemple, 

CALnVMS   ILUS   aut    USQUB    ad    CALIVDAS    qu'il  soit    BiRITIBB   CIIIQ  AMS  APlàs  MA 

aLAS  HRRis  isTo.  Denique  diem  adjec-  mort,  ou  dbpuis  tkluu  calindis  ,  ou 
tnm  haberi  pro  superiaeuo  placet;  et  jusqu'à  tbllis  caliwdbs  :  on  considère 
perinde  eise  ac  si  pore  hères  institutus  la  fixation  d'un  pareil  terme  comme 
esset.  superflue ,  et  l'héritier  comme  institué 

purement  et  simplement. 

(1)  D.  ta.  5.  59.  S  5.  —  Vnd.  ii.  f.  Javolea. 
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735.  Pure.  Dans  ce  cas,  le  droit  à  rhéréditë  s'ouvre  pour 
rhéritier  du  jour  même  de  la  mort  du  testatear. 

Sub  conditione.  Même  dans  le  testament  pcr  œs  et  lihram, 
bien  que  la  vente  solennelle  ou  mancipatio  ne  comportât  pas  de 
condition  ;  mais  ce  n'était  pas  dans  la  mancipatio  qu'était  apnosëe 
la  condition  mise  à  l'institution  d'héritier,  c'était  sur  les  tabWei 
contenant  l'indication  des  volontés  du  testateur,  que  celui-ci  remet- 
tait à  Vemptorfamtliœ  en  les  attestant  par  sa  nuncupatio  (cî-dess., 
n*  653).  —  Ici  l'institution  dépend  de  l'accomplissement  de  la 
condition.  Si  cet  accomplissement  a  déjà  eu  lieu  du  vivant  du 
testateur,  le  droit  de  l'héritier  institué,  n*étant  plus  incertain, 
s'ouvre,  comme  dans  le  cas  d'une  institution  pare  et  simple,  du 
jour  même  du  décès.  Mais  si,  à  l'époque  de  ce  décès,  la  condition 
n'est  pas  encore  accomplie,  le  droit  de  l'héritier  Institué  reste 
encore  douteux  et  en  suspens,  et  il  ne  s'ouvre  au'an  jour  de  l'ac- 
complissement delà  condition.  Ainsi,  le  jour  de  l'accomplissement 
de  la  condition,  dans  les  institutions  conditionnelles,  prend  la 
place  du  jour  du  décès  du  testateur  dans  les  instltatîons  pures  et 
simples.  Toutes  les  règles  que  nous  appliquerons,  dans  ce  dernier 
cas,  au  jour  de  la  mort  du  testateur  relativement  k  la  canac'ftë  de 
l'héritier,  doivent,  pour  les  institutions  conditionnelles,  être 
transportées  au  jour  de  l'accomplissement  de  la  condition  ;  et  si 
l'institué  meurt  avant  ce  jour,  comme  il  meurt  avant  Touvertare 
de  son  droit,  ce  droit,  ou  plutôt  cette  espérance  de  droit,  s'éva- 
nouit entièrement  avec  lui,  de  même  que  si,  institué  parement 
et  simplement,  il  était  mort  avant  le  décès  du  testateur 

738.  Mais  lorsque  Taccomplissement  de  la  condition  a  en  lieo, 
raut-il  (lire,  comme  nous  le  verrons  pour  les  obligations,  qae  cet 
acco  I  plissement  a  un  effet  rétioaclif  et  que  le  droit  de  /'bérilier 
coiMlitioniiel  est  censé  avoir  été  ouvert  du  jour  même  de  la  mort 
du  testateur?  Nous  avons  déjà  rapporté  (ci-dess.,  n*  645)  com- 
ment et  dans  quel  sens,  d'une  très- rare  application, Cassi us  et  son 
école  avaient  attribué  un  certain  effet  rétroactif  à  Tadition  ;  mais 
l'acroinplissement  de  la  condition  ici  n'en  a  aucun  :  rouverture 
du  droit  ne  date  toujours  que  de  cet  accomplissement;  c'esl 
d'après  cette  ouverture,  à  cetle  date,  que  se  règlent  les  condî- 
tioiis  de  capacité  de  l'héritier  conditionnel,  indépendamment  de 
celles  qu'il  a  dû  avoir  pour  faire  adition;  enfin  c'est  l'hérédité  cl 
non  pas  lui  qui,  jusqu'à  ce  moment,  est  censée  avoir  soutenu  là 
personne  du  défunt.  (Comp.  tom.  IIF,  n»  1253.) 

737.  Ear  certo  tempore  aut  ad  certum  tempus.  La  distinction 
entre  la  condition  qui  reçoit  son  effet  (1),  et  le  terme  que  l'on 
efl^ce,   tient  (i>)  au  principe  :  a  Sine  dubio  hères  manebit  qai 

(I)  29.  2  De  adq,  hered  .  29.  f.  Ulp.  —50. 17.  De  do,  reg.  f.  I»aut  —  Il  faut 
8op  osrp  une  coiulilion  suspensive;  car  la  conditio»  résolutoire  tendrait  n  efiaca 
aprt'K  rmip  la  qualité  dliéritier,  ce  qui  est  impossible  dans  les  idë(  s  de»  Itomaint. 

(2;  Aous  suivons  ici  la  doctrine  récemment  exposée  par  ootre  savant  collègue, 
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semel  exlitit  »  ^  expressions  dTlpien  ;  a  Non  potest  efGcere  ut  qui 
semel  hères  exiilit,  ctesinat  hères  esse  »,  expressions  de 
Gaius  (1)  :  d*où,  brièvement,  ce  brocard  :  9l  Semel  hères,  semper 
hères,  v  —  On  a  voulu  rattacher  cette  distinction  à  la  règle  établie 
ci-dessus  (n"**  647  et  725),  suivant  laquelle  nul,  s'il  n'est  .mili- 
taire, ne  peut  mourir  partie  testât,  partie  intestat.  Or,  a»tp-0D  dit, 
si  Ton  s'attachait  au  terme,  comme  on  s'attache  à  la  condition,  la 
règle  serait  violée  quant  au  temps.  Jusqu'à  l'expiration  du  terme, 
ou  bien  après  l'expiration  du  terme ,  l'hérédité  testamentaire  se 
trouvant  forcément  exclue,  il  y  aurait  lieu  de  déférer  Thérédité 
ab  intestat;  ce  qui  violerait  la  maxime  :  nemo  partim.,.  Et  ce 
qui  prouverait  bien  qu'il  en  est  ainsi ,  c'est  un  texte  de  Trypho- 
ninus(2),  qui  décide  le  contraire  pour  le  testament  militaire,  pré- 
cisément parce  que  cttte  maxime  est  inapplicable  à  un  pareil  tes- 
tament. Lorsqu'on  y  a  fait  une  institution  ex  certo  tempore^ 
jusqu'à  l'arrivée  du  terme,  le  jurisconsulte  décide  que  la  succes- 
sion sera  déférée  ab  intestat  :  a  Çonsequens  est  ut,  antequam 
dies  reniai,  intestati  hereditas  deferatar.  » 

738.  Mais  cette  explication  est  plus  spécieuse  que  satisfai* 
santé.  11  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  validité  de  l'institution 
ex  certo  tempore  eût  eu  pour  conséquence  nécessaire  la  vocation 
des  héritiers  ab  intestat  jusqu'à  l'échéance  du  terme.  On  oublie 
qu'il  est  de  principe  que  l'hérédité  ab  intestat  n'est  déférée  qu'à 
1  époque  où  il  est  certain  qu'il  n'y  aura  point  d'héritiers  testa- 
mentaires, et  au  profit  des  héritiers  les  plus  proches  à  cette 
époque  (Just.,  Inst.  3.  l.§7.  Dehered.  afr  tii/6«/.).Lacon8équience 
logique  de  la  validité  de  l'institution  à  terme  eût  donc  été  sim- 
plement, jusqu'à  l'échéance  du  terme,  la  vacance  de  l'hérédité. 
Quel  a  été  donc  le  motif  de  la  distinction  entre  la  condition  et  le 
terme?  C'est  que,  dans  la  première  hypothèse,  on  a  toléré  les 
inconvénients  de  la  vacance  intérimaire,  par  respect  pour  la 
volonté  du  testateur,  qui  a  pu  avoir  des  motifs  pour  substituer  à 
telle  ou  telle  éventualité  la  vocation  de  l'hérititT  testamentaire; 
tandis  que  le  simple  retard  de  l'effet  de  l'institution,  lorsqu'elle 
devait  pécessairenicnt  aboutir,  a  été  considéré  pro  supervacuOj 
l'intérêt  supérieur  de  la  transmission  des  sacra  et  du  patrimoine 
actif  et  passif  s'opposant  à  une  prolongation  de  la  vacance  sans 
aucune  nécessité.  —  Quant  au  texte  de  Tryphoninus,  il  n'y  a  rien 
à  en  conclure,  le  testament  militaire  étant  placé  en  dehors  de 
toutes  les  rè^^les  du  droit  commun.  La  double  dévolution  de  l'hé- 
rédité, dans  Tespèce,  s'explique  simplement  par  la  volonté  pro- 

II.  Maclicfard,  sur  la  règle  dies  incertus  conditionem  in  tesiamento  facii 
{Revue  de  iég,  franc,  et  élr,^  arin.  1873). 

(1)  D.  4.  4.  De  minor.,  7.  |$  10.  f.  Ulp.  —  28.  5.  De  hercd.  instiL,  88. 
.  Gai. 

(2)  D.  29.  i.  De  iestam.  miUt.  41.  f.  Tryph. 
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bable  du  testateur.  Cest  par  le  même  motif  que  les  militairet 
n'étaient  pas  assujettis  à  la  règle  Semel  hères,  semper  hères  ;  aosst 
pouvaient-ils,  instituant  un  héritier,  en  instituer  on  antre  qui 
prendrait  sa  place,  soit  après  un  terme,  soit  sous  condition  (l). 

739.  Le  texte  dit  :  ex  certo  tempore,  ad  certum  tempus  :  que 
foudra-t-il  décider  du  terme  incertain  ?  —  Les  jurisconsultes  ro- 
mains donnent  pour  exemples  d*un  pareil  terme  :  «  Quand  il  se 
mariera;  quand  tl  sera  investi  d^une  magistrature/  v  ce  sont  Iri 
de  véritables  conditions,  car  il  n*est  pas  certain  qû*il  se  marie, 
qu*il  devienne  magistrat;  peu  importe  que  le  testateur  ait  tourné 
b  phrase  en  cum  ou  en  ^t^  Tinstitution  est  conditionnelle  (2); 
on  en  dirait  tout  autant  en  fait  d'obligations.  Ce  n'est  donc  pas  le 
point  qui  doit  nous  occuper  ici.  —  Mais  là  où  se  prodtût  \a  vraie 
spécialité  du  terme  incertain,  c*est  lorsqu'il  s'agit  de  termes  dont 
1  événement  est  assuré,    l'époque  seule  étant  incertaine.   Les 
exemples  qu'en  donnent  les  textes  se  réfèrent  presque  tons  à  la 
mort  d'une  personne  désignée  :  a  Quand  telle  persomie  mourra, 
jusqu^à  ce  que  telle  personne  meure;  s  il  est  certaîB  qu'elle 
mourra,  mais  quand  ?  là  est  l'incertain  (3).  A  cet  égard  nous  trou- 
vons cette  maxime  romaine  qu'énonce  Papinien  :  «  Dtes  ûicer^tu 
conditionem  in  testamento  jfacit  v  (4).  La  maxime  est  générale 
pour  les  institutions  d'héritier  comme  pour  les  legs;  Clpienlê 
reproduit  à  l'égard  de  ceux-ci ,  en  disant  :  a  Dies  incertus  appel-- 
latur  condition   (5).  Que  conclure  de  cette  maxime  en  ce  qui 
concerne  les  institutions  d'héritier  ?  Qu'on  appliquera  ici  les  règles 
que  nous  venons  d'exposer  relativement  aux  conditions .  L'insti- 
tution ex  incerto  tempore,   a  Que  Titîus  soit  héritier  i  la  mort 
d'un  tel  9 ,  opérera  comme  une  condition  suspensive  :  on  attendra 
l'événement,  l'hérédité  restant  jacente  jusque  là.  —  Sans  doute, 
l'institution  même  ex  certo  tempore,  a  Que  Titins  soit  héritier 
cinq  ans  après  ma  mort  n  ,  peut  être  conditionnelle,  en  ce  sens 
que  cette  institution  suppose  Titius  vivant  et  capable  à  l'époque 
indiquée.  Ifais  alors  la  condition  résulte  de  la  torce  même  des 
choses,  et  l'institution  n'en  sera  pas  moins  considérée  comme 
soumise  à  un  terme,  que  l'on  devra  complètement  effacer.  N'ou- 
blions pas,  en  effet,  cette  autre  maxime  de  Papinien  :  «  Conditiones 
extrinsecus,  non  ex  testamento  venientes,  iu  est  quœ  tacite  inesse 
videantur,  non  faciunt  legata  conditionalia  v  (6),  et  les  institutions 
d'héritier  pas  davantage  :  autrement  toutes  les  institutions,  même 

iiures  et  simples,  deviendraient  conditionnelles.  Au  contraire,  si 
e  testateur  a  dit  :  Que  Titius  soit  héritier  à  la  mort  d'un  tel  « , 


(1)  D.  29.  i.  De  test  mil. .  15.  S  4.  f.  Ulp.  —  (î)  D.  36.  %  Quand  dUs 
légat,  ced,  21.  p.  f.  Paul,  et  22.  p.  f  Pompon.  —  (3)  Noai  ponrriont  ajouter 
comme  exemple  :  à  la  première  pluie,  à  la  première  gelée,  ou  autres  sem- 

ft  ô**'?-.";:  (*^  ^;  ^-  *•  ^^  tondit,,  75  f.  Papin.—  (5)  D.  80.  De  Ugai.  i.  30. 
§  3.  f.  Ulp.  —  (6)  D.  85.  i.  De  condii.,  99.  f.  Pàpin. 
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les  deux  chances  de  la  mortalité  de  Tinstitué  et  de  la  mortalité 
de  la  personne  désignée  se  combinent  ;  c'est  comme  si  le  testa- 
teur avait  dit  :  «  Que  Titius  soit  héritier  s'il  survit  à  un  tel  o  » 
véritable  condition,  an  pied  de  la  lettre ,  car  celle-ci  n'est  par. 
intrinsèque,  provenant  de  la  loi  seule  et  tacitement  sou8-en-< 
tendue  ;  elle  provient  bien  ex  testamento,  de  la  volonté  du  testa 
teur(]). 
Cette  transformation  ou  condition  dn  dies  incertus  tient  à  ce 

3ue  l'institution  est  censée  faite  au  profit  exclusif  de  la  personne 
ésignée.  Dès  qu'elle  se  trouve  reportée  à  un  terme  dont  l'échéance 
peut  être  postérieure  à  la  mort  de  l'institué,  elle  devient  condi- 
tionnelle, puisqu'elle  ne  peut  lui  profiter  qu'autant  qu'il  aura  sur- 
vécu à  l'événement  désigné  parle  testateur  :  décision  qui  se  com- 
prend facilement  pour  l'institution  d'héritier,  l'adition,  du  moins 
pour  l'héritier  externe,  impliquant  un  fait  personnel  de  l'institué» 
mais  qui,  nous  le  verrons  (n""  922),  se  comprend  moins  pour  les 
legs.  —  n  en  est  autrement  quand  c'est  la  mort  de  la  personne 
gratifiée  elle-même  qui  constitue  le  dia  incertus.  Nous  verrons 
que  des  textes  positib  valident  le  legs  fait  cum  legatarius  morte'' 
tur,  la  condition  se  réalisant  au  dernier  moment  de  sa  vie,  et  par 
conséquent  de  son  vivant.  Il  n'y  a  point  de  motif  pour  ne  pas 
appliquer  cette  décision  subtile,  mais  équitable,  à  l'institution 
d  héritier,  bien  qu'il  n'existe  sur  ce  point  qu'un  texte  dont  le  sens 
est  contesté  (2). 

Pro  supervacuo.  Remarquons  bien  les  conséquences  :  le  terme 
imposé  illégalement  ne  rend  pas  l'institution  nulle,  mais  il  est 
considéré  comme  non  avenu,  et  l'institution  comme  pure  et  simple  ; 
telle  est  notre  disposition  finale ,  et  Papinien  l'a  écrit  en  ces 
termes  :  a  Hereditas  ex  die  vel  ad  diem  non  recte  datur;  sed  » 
vUio  temporis  sublato,  manet  institutio  (3).  «  Nous  avons  va 
quelque  chose  d'analogue  pour  les  institutions  ex  re  certa;  et  voici 
qui  concerne  les  conditions. 

3L«  Impossibilis  eonditio  in  instita-       lO    La  condition  impostible  dans 

tionibns  et  legatit,  nec  non  fideicom-  lesinstitutions^let  legs,  les  fidéicommifl 

misiis  et  libertaiibus ,  pro  non  scripte  et  les  affranchissements ,  est  réputée 

habetur.  non  écrite. 


(i)  MoQs  en  dirions  autant  des  stipulations  en  cas  de  droits  légalement  snbor* 
donnés  à  l'existence  dn  stipulant  :  «  Promets-tu  de  me  donner  tel  usufruit,  dans 
trois  ans?  •  Stipulation  à  terme;  c  à  la  mort  d'un  tel?  >  Stipulation  condition- 
nelle. —  (î)  Voici  ce  texte  :  c  Extraneum  etiam  qunm  [quisi  morietur  bere- 
dem  scribi  placuit  •  (G.  6.  24.  De  hered,  inst,  9  c.  Diocl.;  La  plupart  des 
commentateurs  ajoutent  le  mot  auis,  oui  ne  se  trouve  dans  aucun  manuscrit, 
et  appliquent  le  rescrit  de  Dioctétien  a  Tinstitution  subordonnée  au  décès  d'un 
tiers  et  par  conséquent  ex  die  incerio.  Mais  M.  llachelard  fait  observer  que  cette 
Institution  ne  serait  point  valable  pour  un  héritier  sien ,  et  que  le  texte  porte  : 
extraneum  etiam.  Il  pense  dés  lors  qu'on  doit  entendre  le  texte  prout  sonat 
et  en  conclure  la  valiaité  de  l'institution  cum  hères  morietur  :  ce  qui  est  appli- 
cable à  tout  faistitué.  —  (8)  D.  28.  5.  De  hered  intt.,  34.  f.  Pftpin. 
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740.  Impossibilis  conditio.  On  dit  que  la  condition  est  impos- 
sible, lorsque  Tévénement  lui-même  qui  la  constitue  est  impos- 
sible, étant  repoussé  par  la  nature  m^vne  des  choses  :  a  Possibiiis 
est,  dit  Paul,  qnse  per  rerum  naturam  admitti  potest  ;  impossibilis 
quœ  non  potest  (1)  «  :  par  exemple,  s'il  louche  le  ciel  avec  le  doigt, 
s'il  boit  toute  Teau  du  Tibre.  En  matière  d'obligations,  une  pa- 
reille condition  aurait  entraîné  la  nullité  de  Tobligation  eUe-méme» 
comme  nous  le  verrons  par  la  suite  (Inst.  3.  19.  11);  mais,  en 
matière  de  testament,  les  jurisconsultes  avaient  été  partagés. 
a  Nos  précepteurs,  nous  dit  Gains  en  parlant  des  Sabiniens, 
pensent  que  le  legs  Fait  sous  une  condition  impossible  est  vaiable 
comme  si  cette  condition  n'avait  pas  été  apposée;  mais  les  auteurs 
de  Técole  opposée  (c'est-à-dire  les  Proculéiens)  pensent  que  le 
legs  est  tout  aussi  nul  que  le  serait  une  stipulation  :  en  effet, 
ajoute  le  jurisconsulte,  tout  Sabinien  qu'il  est,  c'est  à  peine  si 
Ton  peut  donner  une  raison  satisfaisante  de  la  différence  (2).  > 
L'opinion  des  Sabiniens  a  prévalu  pour  toutes  les  dhposHious  tes- 
tamrntaires;  les  conditions  impossibles  y  sont  considérées  comme 
non  écrites  :  la  faveur  attachée  chez  les  Romains  à  ces  sortes  de 
dispositions  esl  încontestablemenl  le  motif  principal  de  cette 
décision. 

Il  en  est  de  même  des  conditions  contraires  aax  lois  ou  aux 
mœurs  :  a  Conditiones  contra  leges  et  décréta  principum  vel  bo- 
nos  mores  adscriptse  nullius  sunt  momenti,  veluti  :  si  uxousM 

NON   DUXERIS,    SI   PILIOS  NON   SUSCBPERIS,    SI  HOMICIDIOU   FECERIS,  SI 

BARRARO  HABiTU  PROCESSERis  (ce  qui  est  un  trait  de  caractère),  et 
his  similia  (3).  n  —  Il  faut  ranger  à  part  celles  qui  constituent  ce 
que  les  Romains  nomment  des  institutions  ou  des  legs  captatoires 
(coptatoriœ  institutiones),  c'est-à-dire  faites  pour  provoquer  une 
libéralité  réciproque  au  profit  du  testateur.  Par  exemple  :  Quœ  ex 
parte  Tùius  me  herr  dem  instituent ,  ex  ea  parte  Uœvius  kere$ 
esta.  Un  acte  du  sénat  ordonne  que  de  pareilles  institutions  ou 
de  pareils  legs  seront  entièrement  nuls,  non  avenus,  même  dans 
les  testaments  des  militaires  (4). 

Quant  aux  règles  sur  les  conditions  en  elles-mêmes,  sur  leurs 
diverses  espèces,  sur  leur  accomplissement  ou  leur  défaillance, 
nous  les  verrons  plus  tard,  en  traitant  spécialement  des  conditions 
(Inst.  3.  15.  4.). 

XI*  Si  plures  conditioDes  iostitutioni  1  !•  Lorsque  plnsieare  conditions  ont 

adscripiœ  sunt  :  siqiiideni  conjunclim ,  été  imposées  à  une  institution ,  si  c*cst 

nt  puta  :  si  illud  bt  uluo  pacta  brint,  conjointement  par  exemple  :  si  telu 

omnibus  pareodum  est  :  si  separalim,  bt  tbllb  cbosb  sowt  kaitbs,  il  faut  aat 

veiiili  :  SI  ILLUD  AtT  ILLUD  PACTUM  BRIT ,  toutcs  soîent  reriiplies;  si  c'est  disjoiB- 

cuiJibet  oblejnperare  salis  est.  tement,  par  exemple  ;  si  tbllb  oo  TBLif 

(1)  Paul.  Sent  3.  4  2".  1.  —  (2)  Gai.  3.  98.  .  El  sane,  vix  idonea  di^ 
sttatis  ratio  reddi  potest.  .—  (3)  Paul.  Sent.  3  4.  2o.  2.  g  2.  (4)  Dig.  34. 
8.  1.  r.  Julian.  —  30.  1.  64.  f.  Gai.  —  28.  5.  70.  f.  Papin.,  et  71.  f.  Paul.— 
Coll.  6.  21.  11.  const.  Pbilip. 


TIT.  XV.  DE  LA  SUBSTITUTION  VULGAIRE.  507 

CHOSE  EST  FAiTR,  il  Suffit  que  Tune  oa 
l'autre  indifTéreinment  soit  accomplie. 

XII*  li  quos  nnnquam  testator  vidit,  M%»  Le  testateur  peut  instituer  béri- 
fieredes  instilui  potsunt,  vetuti  si  fratris  tiers  ceux  qu'il  d's  jamais  vus,  par  exem* 
filios  pcrrgrinatos ,  iguoraus  qui  esscut,  pie  les  enfants  de  son  frère  qui  sonl  nés 
heredes  instituerit  :  î,^norantia  enim  en  pays  étranger,  et  qui  lui  sont  incnn- 
testantis inalilem inslitutionem non facit.  nus;  en  efTet  cette  ignorance  du  testa- 
teur ne  vicie  pas  l'institution. 

Des  substitutions. 

741.  A  la  suite  des  institutions  et  des  conditions  qui  peuvent  y 
être  apposées,  se  rangent  naturellement  les  substitutions,  qui  ne 
sont  autre  chose  que  des  institutions  conditionnelles  d'un  genre 
particulier.  Le  nom  de  substitution  leur  vient  de  sub-instituere , 
instituer  au-dessous;  sub-institutio ,  institution  placée  sous  uue 
autre.  En  effet,  toute  substitution  n'est  qu'une  institution  condi- 
tionnelle placée  secondairement  sous  une  institution  principale.  On 
en  distinguait  de  deux  sortes  :  la  substitution  vulgaire  {vulgaris 
substitutw),  et  la  substitution  pupillaire  (pupillarts  substitutio)^ 
de  laquelle  Justinien  a  tiré,  par  analogie,  une  troisième  espèce 
nommée  par  les  commentateurs  substitution  quasi-pupillaîre  ou 
exemplaire  (1).  Toutes  les  substitutions  avaient  pour  effet  de  pré- 
venir certaines  chances  de  mourir  intestat,  en  instituant  un  héri- 
tier pour  le  cas  oh  ces  chances  se  réaliseraient.  Voilà  pourquoi 
elles  n'étaient  que  des  institutions  conditionnelles. 

TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DB   VULGARI  SL'BSTITUTIONB.  OB  I^  SUBSTITUTIOll  fULGAIBB. 

Pot  est  autem  quis  in  testamento  suo       On  peut  dans  son  testament  faire /7/tf- 
piuret  gradus  berodum  facere,  ut  puta  :   sieurs  degrés  d'héritiers,  par  exemple  : 

SI  ILLB  HKRBS  NON  BRIT,  ILLB  HBRRS  R8T0  ;     SI  UN  TRL  n'rST  PAS  HiRITIER ,  Qu'UN  T&L 

et  deinceps,  in  quantum  vclit  testator  lb  soft;  et  ainsi  de  suite,  en  autant  de 
substiturre.  Potest  et  novissimo  loco  in  substitutions  que  voudra  le  testateur;  il 
subsidium  vel  servum  necessarium  here^  peut  même  au  dernier  rang ,  et  comme 
dem  instituere.  recours  subsidiaire ,  instituer  un  de  ses 

esclaves  héritier  nécessaire. 

1A2.  Telle  est  la  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce 
qu'elle  est  la  plus  commune,  et  parce  que,  dit  Théophile,  on  peut 
substituer  de  cette  manière  à  tout  le  monde.  De  toutes  les  substi- 
tutions, c'est  celle  qui  a  dû  se  présenter  le  plus  naturellement  à 
l'esprit  des  testateurs.  Son  oiigine  doit  se  confondre,  ou  à  peu 
près,  avec  celle  des  institutions  d'héritiers  elles-mêmes.  En  pleine 
vigiirur  sous  la  république,  comme  on  le  voit  par  les  écrits  de 
Cicf'ron  (2),  son  usage  devint  beaucoup  ^lus  fréquent  sous  les 

(1)  Le  mot  de  substitution,  dans  notre  droit  français,  est  spécialement 
employé  comme  désignant  les  dispositions  avec  charge  de  rendre.  NTous  verrons 
ci -dessous  qu'en  droit  romain  ces  sortes  de  dispositions,  qui  rentrent  dam 
la  clasHc  des  fidéicommis,  n'étaient  pas  classées  parmi  les  substitutions.  ^ 
(2)  GicBR.  Brut,  c.  52.  —  De  or.  1.  30  et  57. 
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testateurs,  afin  de  prévenir,  autant  que  possible,  les  nombreuses 
causes  de  caducité  qui  menaçaient  leurs  dispositions  et  qoi  même, 
dans  certains  cas,  auraient  pu  faire  tomber  leurs  biens  dans  les 
mains  du  trésor  public  (œrarium)^  furent  conduits  à  instituer 
plusieurs  héritiers  à  défaut  les  uns  des  autres  (1).  D^aillenrs,  Tim- 
portance  que  les  Romains  attachaient  à  ne  pas  mourir  intestat  et 
cette  circonstance  que,  si  Tinstitution  tombait,  tontes  les  autres 
dispositions  tombaient  elles-mêmes,  suffisaient  pour  rendre  fré- 
quentes chez  eux  les  substitutions  vulgaires. 

Plures  gradus.  Les  héritiers  appelés  en  première  ligne  forment 
le  premier  degré,  ce  sont  les  institués  proprement  dits;  ceux  qui 
sont  appelés  à  défaut  des  premiers  forment  le  second  degré,  ce 
sont  les  substitués,  et  ainsi  de  suite  pour  le  troisième,  pour  le 
quatrième  degré,  etc.,  s*il  y  a  plusieurs  substitutions  successives. 
Si  nie  hères  non  erit  C'est  là  la  condition  narticulière  qui 
caractérise  la  substitution  vulgaire.  Ce  genre  de  mspositton  n'est 
donc  qu*une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  ob  les  premiers 
institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par  incapa- 
cité, car  la  généralité  de  ces  termes  hères  non  eriî  comprend 
également  tous  les  cas  (2). 

Servum  necessarium  heredem.  En  instituant  ainsi ,  en  dernier 
lieu  (novissimo  loco)^  son  esclave,  qui  deviendra  forcément  héri- 
tier nécessaire,  le  testateur  se  prémunit,  en  cas  que  tous  les  degrés 
Srécédents  lui  manquent,  contre  le  refus  de  son  nérëdité  de  la  part 
e  ce  dernier  degré  subsidiaire.  Du  reste,  rien  ne  Vempécbe 
d'instituer  son  esclave,  non  pas  en  dernier  lieu,  mais  à  tel  degré 
qu'il  lui  plait,  même  au  premier;  seulement,  s'il  s'agissait  d  un 
testateur  insolvable,  il  faudrait  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  au 
sujet  de  la  loi  jSlia  Sentia,  n*  73.  L'esclave,  quel  que  fut  son 
ran^  d^institution,  ne  serait  héritier  qu'à  défaut  de  tout  autre 
institué  ou  substitué  (solus  et  necessarius  hères) ^  comme  s'il 
avait  été  inscrit  après  tous  les  autres,  en  dernier  recours  (3). 

!•  Et  plures  in  unii»  locom  possont       1«  On  pent  sabstitner  plosienn  à  ob 

•obstitoi,  vel  unos  in  pluriaoi,  vel  sin-  seul,  et  nn  seul  à  plutieon,  on  bien  tel 

gali  singalis ,  vei  inmcem  ipsi  qui  hère-  à  tel  antre ,  au  suhstUuer  entre  eux  les 

uet  institua  sunt,  intûtués  eux-mêmes. 

743.   Vel  invicem  ipsi  qui  heredes  instituti  sunt  :  c'est-à-dire 


(i)  €  . . .  Sed  et  ipsis  testtmentomm  conditoribiu  sic  grtvissima  cadacoram 
observttio  visa  est  nt  et  sobstitationes  introducerent  ne  fiant  caduca.  •  (Cod.  6. 
51. 1.  pr.  const.  Just.) — (î)  Mais  qne  décider  si  le  testateor  n'avait  exprimé  qœ 
run  de  ces  cas  :  Si  heredem  esse  noluerii,  on  réciproquement;  l'autre  j  seniî-û 
•ous-entendu?  Oui.  Argument.  D.  5W.  t.  29.~StS.  6.  *.  pr.— 35.  i.  iOi.  pr. 
—•Cod.  6.  i4.  3.— 6.  «6.  *.— Voyei  pourtant,  contre  cette  opinion,  Dig.  18. 
«.  10.  -  (3)  D.  3».  5.  57.  f.  lid.    ^  '  f         •      a 
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qae  si  Tan  ou  quelques-ans  des  institués  ne  sont  pas  héritiers,  les 
autres  leur  seront  substitués.  Ainsi,  la  part  de  ceux  qui  manque- 
ront reviendra  proportionnellement  à  ceux  qui  seront  néritiers  (1). 
Mais  remarquons  nien  qu'elle  leur  reviendra  :  non  pas  à  titre 
d'accroissement,  mais  à  titre  de  substitution;  c'est-è-dire  non  pas 
en  vertu  de  leur  première  institution  et  comme  conséquence  forcée 
de  cette  institution,  mais  en  vertu  de  leur  seconde  institution  con- 
ditionneUe,  si  hères  non  erit,  oui  se  sera  réalisée;  non  pas  en 
exécution  de  leur  premier  titre  a  héritier,  mais  à  titre  nouveau  et 
distinct.  Il  est  vrai  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  substitution ,  les 
parts  vacantes  leur  seraient  revenues  à  chacun  proportionnelle 
ment  par  droit  d'accroissement;  mais  entre  cet  accroissement» 
dont  nous  traiterons  plus  loin  d'une  manière  générale  parce  qu'il 
est  commun  à  toutes  les  hérédités  (ci-dessous,  n*  1132  et  suiv.), 
et  l'acouisition  par  substitution,  il  y  a  de  notables  différences  : 

1*  L  accroissement  est  forcé  {defidentium  paries  etiam  invUo 
ûdcrescuni);  l'acquisition  par  la  substitution  est  volontaire,  car 
comme  c'est  une  seconde  institution  distincte  de  la  première , 
l'héritier  n'est  pas  obligé,  parce  qu'il  a  accepté  la  première,  d'ac- 
cepter aussi  la  seconde  :  il  peut  la  répudier  ou  en  faire  l'adition  (2)  ; 

2*  L'accroissement  a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  pre- 
mière adition,  et  se  règle,  soit  pour  les  conditions  de  capacité, 
soit  pour  l'acquisition,  sur  l'époque  à  laquelle  se  réfère  cette  pre- 
mière adition;  l'acquisition  par  la  substitution  n'a  lieu  que  par 
l'adition  qui  en  est  faite,  et  ne  se  règle  que  sur  l'époque  ae  cette 
seconde  adition  ;  de  telle  sorte  qu'il  peut  se  faire  qu'à  cette  seconde 
époque  l'acquisition  ne  soit  plus  pour  la  même  personne  :  par 
exemple,  si  on  suppose  un  fils  de  famille  ou  un  esclave,  qui  dans 
Tintervalle  d'une  adition  à  l'autre  ont  été  émancipés  ou  affranchis, 
ik  acquerront  pour  eux-mêmes,  en  vertu  de  la  substitution,  tandis 
qu'ils  ont  acquis  au  père  ou  au  maître  en  vertu  de  l'institution  (3)  ; 
ou  bien,  il  peut  se  faire  même  que  les  conditions  de  capacité 
n'existant  plus  pour  tel  ou  pour  tel  héritier  lorsque  la  substitution 
•s'ouvre,  l'adition  ne  puisse  pas  en  être  faite  par  lui.  Telle  est 
l'hypothèse  traitée  ci-aessous,  n*  1069,  dans  laquelle  on  voit  que 
la  mort  de  celui  qui  a  fait  adition  n'empêche  pas  l'accroissement 
survenu  plus  tard  de  s'opérer  :  ses  héritiers  en  profiteront;  ce  qui 
n'aurait  pas  lieu  s'il  s'agissait  d'une  substitution  (4). 

3''  Enmi,  toujours  par  des  raisons  semblables,  l'ancienne  règle 
du  droit  romain  a  été  longtemps  que  l'accroissement  se  faisait 
exempt  des  charges  qui  grevaient  particulièrement  la  part  défail- 
lante, on,  comme  on  dit,  sine  onere.  C'était  ce  que  Julien  expri- 

(i)  Et  à  ceox-U  Mok  :  Difl.  S8.  6.  S3.  f.  Pftp'ui.  —  (S)  D.  Î9.  t.  De  adq, 
tel  omiit.  kered.  57.  S  i.  f.  Gti.  —  Goo.  6.  S6.  6.  const.  Diodet.  et  Maxim.  — 
Dig.  Î9.  S.  85.  Dr.  f.  L1p.  «  Ex  causa  substUtOhms  adeant  •  —  /6.  70.  S  1. 
f.  Jtvol.  —  (8)  D.  t9.  t.  85.  pr.  —  (*)  Paul.  Sentent  *.  8.  <  Î6.  —  D.  38. 
16.  Demtf.  9.  f.  Iftfdan.  — S9.  %.Jhadq.  velamiti.  kered.  81.  f.  Ulp. 
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mait  en  ces  termes  :  «  Portionem  enini  ad  coheredrm  sîne  oncre 

I^ertinere  (1).  »  En  effet,  raccroissement  n^élant  pour  rhéritier  que 
e  développement  d'une  vocation  première,  îl  ne  doit  supporter 
d'autres  charges  que  celles  qui  pesaient  sur  Fensemble  de  l'héré- 
dité ou  sur  lui  personnillement.  Dans  le  cas  de  substitution, au 
contraire,  le  substitué  vient,  en  vertu  d'une  seconde  vocation , 
prendre  la  place  du  défaillant;  il   doit  donc  la  prendre  telle 

Înelle,  avec  l'accompagnement  des  charges,  euni  onere.  — Ifais 
résulte  d'un  fragment  dXJpien  :  d'une  part,  que  cette  dernière 
rî*gle  se  serait  trouvée  bien  assise  seulement  après  an  certain 
rescritde  l'empereur  Sévère,  mettant  à  la  charge  des  substitués 
les  6iiéicommis  dont  avait  été  grevé  l'institué  défaillanf  ;  et  J'autre 
part,  que  les  jurisprudents  en  avaient  pris  texte  pour  étendre  la 
même  décision  au  cas  d'accroissement  (2).  D'où  l'on  est  porté  k 
conclure  qu'à  partir  de  ce'.tc  interprétation  extensive,  Taccroîsse- 
ment  s'est  produit  aussi  cutn  onere.  On  a  contesté  cette  conclu- 
sion, en  faisant  remarquer  que  le  rcscrit  de  Sévère  ne  vise  que 
les  fidéicommis,  pour  lesquels  ont  toujours  prévalu  des  règles 
d'interprétation  plus  larges.  Mais  il  résulte  d'un  antre  teite  d  UI- 
pien  (3),  que  la  décision  s'appliquait  aux  legs  aussi  bien  qu'aux 
fidéicommis.  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  point  étendre  égale- 
ment aux  legs  la  conséquence  tirée  de  cette  décision  quant  au 
droit  d'accroissement;  Ulpien  l'admet  même  pour  rhérédité  légi» 
time,  à  Tégard  de  laquelle  la  volonté  du  disposant  était  moins 
accusée  qu'an  cas  de  l'hérédité  testamentaire;  enfin,  un  texte  de 
Paul  (4)  impose  expressément  la  cbarge  des  legs  à  tous  ceux 
guibus  pars  hereditatis  accresceret. 

744.  Mais  l'on  peut  généralement  poser  en  principe  que,  loin 
de  se  confondre  avec  ledioit  d'accroissement,  toute  sabstilu /ion, 
soit  d'un  tiers,  soit  des  héritiers  entre  eux,  empêche  raccroîsse^ 
ment  d*avoir  lieu,  puisqu'elle  empêche  qu'il  n'y  ait  des  parts  va- 
cantes. Ce  n'est  qu'au  cas  où  la  substitution  elle-même  serait 
répudiée  ou  tomberait  de  toute  autre  manière ,  que  le  droit  d'ac- 
croissement aurait  lien. 

745.  Sous  l'empire  des  lois  caducaires,  dont  Tabrogation  for- 
melle et  totale  par  Justinien  est  même  postérieure  aux  Instituts, 
le  droit  d'accroissement,  soit  pour  les  institutions  d'béritier  dont 
nous  nous  occupons  ici ,  soit  pour  les  legs  dont  nous  aurons  à 
traiter  plus  loin  (ci-dessous,  n*  875  et  suiv.),  avait  subi  de  pro- 
fondes modifications  :  —  Dans  les  cas  où  1  institution  était  nuUe 
dès  rorigine  et  considérée  comme  non  écrite  {pro  non  scripta), 
les  lois  JuLiA  et  Papia  Popp/ba  n'avaient  rien  innové;  le  droit 
d'accroissement  s'opérait  comme  par  le  passé,  et  l'utilité  de  la 


(1).  D.  31.  De  légat,  2».  61.  §  i.  f.  Uip.  —  (2)  Ibid.  —  (3)  D.  83.  De 
legai.  i»  74.  —  (4)  D.  31.  De  Ir.gat,  2».  49.  §  4.  ^  ^ 
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substitution  vulgaire  restait  dans  les  termes  de  cet  ancien  droit, 
sans  que  le  testateur  eût  des  motifs  de  plus  pour  y  recourir  en 
prévision  de  cette  hypothèse.  —  Il  en  était  de  même  s*il  s'agissait 
d'institués  ascendants  ou  descendants  du  testateur  jusqu'au  troi» 
siéme  degré  :  aucun  motif  particulier  de  substitution  ne  ressortait 
à  leur  égard  des  dispositions  des  lois  caducaires,  car  ces  lois  leur 
avaient  conservé  la  jouissance  de  Fancien  droit  (jus  antiquum). 
En  conséquence,  le  droil  d'accroissement  s'opérait  pour  eux 
comme  par  le  passé;  une  substitution  vulgaire  en  leur  faveur 
n'était  pas  plus  nécessaire  sous  ce  rapport  après  les  lois  Julia  et 
Papia  Popp.«a,  qu'elle  ne  l'était  auparavant.  —  Si  les  institués 
n'étaient  tous  que  des  personnes  exceptées  des  dispositions  cadu- 
caires  par  une  raison  permanente,  comme  la  cognation  au  degré 
voulu,  le  testateur  n'avait  pas  à  s'inquiéter  non  plus,  en  ce  qui 
concernait  leur  institution,  aes  causes  de  caducité  introduites  par 
ces  lois ,  puisque  ces  personnes  en  étaient  exceptées.  —  Mais  du 
moment  que  parmi  ses  institués  figuraient  des  personnes  que  les 
déchéances  des  lois  caducaires  pouvaient  atteindre,  il  avait  à  se 
préoccuper  de  ces  causes  de  déchéance.  Et  quand  bien  môme,  au 
moment  où  il  testait,  les  personnes  par  lui  instituées  auraient  été 
en  règle  avec  ces  lois,  par  exemple  parce  qu'elles  étaient  excep- 
tées à  raison  de  leur  jeune  âge,  ou  bien  mariées  et  ayant  qnolq-.r 
enfant  légitime,  comme  la  situation  pouvait  changer  avant  sa  mort, 
on  même  après  mais  avant  les  délais  voulus,  que  Tâge  de  dispense 
pouvait  s'être  écoulé,  que  le  mariage  pouvait  se  trouver  dissous, 
ou  les  enfants  morts,  toujours  est-il  que  le  testateur  avait  encore 
à  craindre,  même  dans  ces  cas,  à  Tégard  de  tels  institués,  les 
dccbéances  des  lois  caducaires.  Or,  que  deviendraient,  de  tels 
cas  échéant,  les  institutions  frappées  de  caducité  faute  de  jus 
capiendi  et  qualifiées  de  caduca,  ou  celles  qui  y  avaient  été  assi- 
milées et  traitées  de  même  (in  causa  caduci)1  Ce  ne  serait  plus 
par  l'ancien  droit  d'accroissement  que  ces  institutions  se  régle- 
raient; elles  seraient  revendiquées  à  titre  de  récompense  privi- 
légiée (JUS  caduca  vindicandt)  par  les  seules  personnes  nom- 
mées dans  le  testament  ayant  la  qualité  de  patres,  c'est-à-dire 
remplissant  les  conditions  voulues  de  paternité,  et  s'il  n'y  avait 
aucune  de  ces  personnes,  par  le  trésor  public  (œrarium).  Si  donc 
le  testateur  voulait  échapper  autant  qu'il  était  en  lui  à  ce  règle- 
ment singulier  de  son  hérédité  ou  à  cette  dévolution  au  trésor 
Snblic,  il  fallait  qu'il  fit  lui-même  le  règlement  qui  lui  convien- 
rait  au  moyen  des  substitutions  vulgaires,  soit  cies  héritiers  les 
uns  aux  antres,  soit  de  nouvelles  personnes  appelées  en  rang 
inférieur.  Notez  cependant  qu'à  moins  de  tomber  sur  des  p(*r- 
sonnes  parfaitement  en  règle,  ou  de  faire  choix,  pour  ces  substi- 
tutions vulgaires,  de  quelque  personne  exceptée,  comme  d*un 
cognât  an  oegré  voulu,  ou  mieux  encore  d'un  ascendant  ou  d*un 
descendant,  le  testateur  n'échapperait  jamais  complètement  ni  k 
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pour  iinsiuuiion,  ei  su  esi  luano  mai»  saus  «uioui  légitima 

iorbus),  il  ne  pourra  prendre  dans  la  substitution  que  la  moitié, 
le  même  que  dans  l'institution . 

n.  Et  si  ex  disparibos  portionibus  1i«  Et  si  des  héritien  institnés  mmr 
heredes  scriptos  invicem  substituent,  des  parts  inégales  ont  été  lobstitoét 
et  nullam  mentionem  in  substitutione  entre  eux ,  sans  indication  de  parts  dans 
partium  habuerit,  eas  videtur  in  substi-  la  substitution,  le  testateor  est  censé 
tutione  dédisse,  owu  in  itutUutione  avoir  donné  dans  la  snbstilatîon  les 
€sepr€ssii.  Et  ita  divus  Pius  rescripsit.    mêmes  parts  que  celles  ^'{/««ntanto 

dans  l'instUuUon;  ainsi  l'a  décl&  par 
rescrit  le  divin  et  pienx  Antonin. 

Quas  in  institutione  eœpressit.  Hais  il  est  également  maître  de 
leur  assigner  dans  la  substitution  des  parts  tout  autres  one  celles 
qu'ils  ont  dans  l'institution  ;  ce  qui  fait  une  nouvelle  oiffèrence 
entre  cette  substitution  des  héritiers  entre  eux  et  le  droit  d* accrois- 
sement. 

m*  Sed  si  institnto  heredi,  et  cohe-  9*  Si  à  un  héritier  institué  on  • 
redi  suo  substituto  dato ,  alius  substitu-  substitué  son  cohéritier,  et  à  celot-d 
tus  fuerit,  divi  Sevems  et  Antoninus  sine  nn  tiers ,  les  divins  Sévère  et  Antonin 
distindione  rescripserunt  ad  tUramque  ont  décidé  par  rescrit  qne  le  dernier 
partem  substitutum  admitti.  substitué  serait  admis,  sont  distmctiom^: 

à  tune  ef  à  l'autre  pari, 

746.  D*où  Ton  tire  la  régie  générale  que  celui  qui  est  substitué 
à  un  substitué  est  censé  l'être  également  et  tacitement  à  Tinstitué 
lui-même.  Exemple  :  Primus  est  institué  héritier;  Secundus  lui 
est  substitué;  et  à  celui-ci  Tertius;  ce  dernier,  bien  qu*il  ne  soit 
substitué  expressément  qu'à  Secundus ,  est  censé  l'être  tacitement 
à  Primus. 

Sine  distinctions  C'est-à-dire  sans  distinguer  à  quelle  époque 


soit  par  le  refus ,  soit  par  le  décès  de  Primus  ou  par  toute  antre 
cause  ;  alors  la  première  substitution  s'ouvre  et  le  droit  à  l'hérédilé 
revient  à  Secundus;  postérieurement  celui-ci  ne  peut  ou  ne  veuf 
pas  être  héritier,  dès  lors  son  substitué  prend  sa  place  et  arrive  par 
ce  moyen  à  l'hérédité.  Hais  si  le  premier  substitué ,  Secundus j 
meurt  ou  devient  incapable  le  premier,  avant  que  l'institution  qui 
le  précède  soit  tombée  :  lorsque  plus  tard  cette  institution  tombera, 
Tertius,  prenant  la  place  de  Secundus,  auquel  il  a  été  substitué, 
ne  prendrait  que  la  place  d'un  incapable  mort  avant  l'ouverinre 
des  droits;  il  faut  donc  supposer  qu'il  vient  de  son  chef,  comme 
s'il  avait  été  substitué  lui-même  directement  à  l'institué,  Primus, 
dont  les  droits  viennent  de  défaillir.  C'était  sur  ce  second  cas  que 
des  doutes  étaient  élevés  ;  cependant  des  jurisconsultes  les  résol- 
vaient en  faveur  du  substitué  :  «  Venus  puto,  disait  Julien  »  in 
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utramqne  parfem  subsfitatum  esse  (1).  »  Les  Instituts  nous 
apprennent  que  Sévère  et  Antonin  levèrent  tous  les  doutes,  en 
décidant  qu'on  ne  ferait  plus  de  distinction. 

Ad  utramque  partem  admitti.  Dans  l'exemple  cité  soit  ici, 
soit  au  Digeste  (2),  c'est  un  liéritier  qui  est  substitué  en  première 
ligne  à  l'un  de  ses  cohéritiers,  et  qui  a  lui-même,  en  second 
ordre,  un  substitué.  Celui-ci,  s'il  arrive,  recueillera  donc  deux 
parts,  savoir  :  celle  de  l'héritier  auquel  il  était  directement  substi- 
tué et  celle  de  l'héritier  auquel  ce  dernier  était  lui-même  substitué, 
laquelle  part,  au  lieu  d'accroître  proportionnellement  à  lui  et  aux 
autres  conéritiers,  s'il  en  a,  lui  reviendra  exclusivement  par  droif 
de  substitution,  sans  distinguer  si  c'est  avant  ou  après  l'autre 
qu'elle  a  été  répudiée  ou  qu'elle  est  devenue  caduque. 

On  peut  remarquer  que  la  substitution  dont  nous  venons  de  nous 
occuper  ici  est  une  substitution  tacite  qui  est,  non  pas  exprimée, 
mais  sous-entendue  dans  la  disposition  ;  cela  pourrait  arriver  dans 
d'autres  cas  encore  :  et,  par  exemple,  dans  celui  que  cite  Celse. 
tt  Titius  et  Seius,  uterve  eorum  vivat,  hères  mihi  esto,  n  dans 
lequel,  comme  le  dit  Ulpien,  «Tacita  substitutio  inesse  videtur 
institutioni  (3).  » 

747.  La  substitution  vulgaire,  n'étant  qu'une  espèce  particulière 
d'institution,  exige  de  la  part  du  substitué  les  mêmes  conditions  de 
capacité  que  de  la  part  de  tout  autre  institué.  Elle  s'évanouit  donc 
par  les  mêmes  causes  qui  font  évanouir  une  institution  ordinaire  : 
par  exemple,  si  le  substitué  meurt  ou  est  frappé  de  toute  autre 
incapacité  avant  le  décès  du  testateur  ou  avant  L'ouverture  de  ses 
droits.  De  plus ,  comme  elle  n'est  qu'une  institution  conditionnelle, 
$i  hères  non  erit,  elle  s'évanouit  encore  si  cette  condition  vient  à 
s'évanouir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier.  En  sens 
inverse,  le  droit  de  la  substitution  s'ouvre  après  l'ouverture  de  la 
succession,  lorsque  la  condition  s'est  accomplie,  c'est-à-dire  lors- 
qu'il est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  devenu  héritier.  Le 
paragraphe  suivant  traite,  à  ce  sujet,  d'un  cas  tout  particulier. 

IT«  Si  sennim  alienum  qais  patrem  4*  Lorsque  quelqu'un,  réputant  poar 

familias  arbitratus,  heredem  scripserit,  chef  de  famille  un  esclave  étranger,  Ta 

et  si  hères  non  essct,  llsvium  ei  substi-  institué  héritier,  et,  dans  le  cas  où  il  ne 

tuerît,  isqoe  servus  jussu  domini  adie-  serait  pas  héritier,  lui  a  substitué  Msvius, 

rit  hereditatem,  Msvius  substitutus  in  si  cet  esclave  fait  adition  par  ordre  de 

partem  admiiiiiur.  Illa  enim  verba  si  son  maître,  Msvius  le  substitué  sera 

HBBXS  NON  RRiT,   in  eo  quidem  quem  admis  pour  partie.  En  effet,  ces  mots 

aiieno  juri  subjectum  esse  testator  scit,  s'il,  n'bst  pas  uéRiriER,  à  l'égard  de  celui 

tic  accipiuntur  :  si  neque  ipse  hères  que  le  testateur  sait  être  sous  la  puis- 

erit  neque  alium  heredem  effecerit.  In  sance  d'autrui,  signiûcnt  :  s'il  n'est  lui- 

eo  vero  quem  patrem  familias  esse  arbi-  même,  ni  ne  rend  un  autre  héritier; 

tratur,  illud  significant  :  si  hereditatem  mais  à  l'égard  d'une  personne  que  le 

sibi ,  eive  cujus.  juri  postea  subjectus  testateur  croit  chef  de  famille,  ces  roots 

esse   cœperit,  non   adquisierit.   Idque  signifient  :  s'il  n'acquiert  l'hérédité  ni 

(1)  D.  28.  6.  27.  —  (S)  Ib.  41.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  D.  28.  i.  24  et  t5. 
TOMI  u.  33 
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Tiberius  Cssar  in   penona  Parthenli   pour  fai  ni  poar  celai  aa({oel  il  vien- 
■ervi  eui  coastituit.  cirait  plus  tard  à  être  soamii.  Aloai  Tt 

décidé  Tibère  César,  ao  sajet  de  P«rtiié- 
nios,  son  propre  eadave. 

748.  Il  s'agit  ici  de  déterminer  le  sens  de  ces  mots  :  Si  hères 
non  erit.  Cette  condition  sera-t-elle  considérée  comme  réalisée  oo 
comme  défaillie  dans  le  cas  où  Tinstitaé  ne  pourrait  pas  acqaérir 
rhérédité  pour  lui-même,  mais  où  il  Tacquerrait  seulement  pou 
autrui?  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  si  le  testateur  connaissait 
ou  non  la  situation  de  Tinstitué. 

S'il  le  savait  esclave,  il  est  clair  que  lorsque  celui-ci  acquiert 

f^lus  tard  à  lui-même,  s'il  a  été  affranchi,  ou  à  son  maître,  s  il  ne 
'a  pas  été,  il  est  héritier  dans  le  sens  où  le  testateur  l'a  entendu  ; 
car,  pour  le  testateur,  si  hères  non  erit  signifiait  id  :  ft  neqne 
hères  erit,  neque  aliutu  heredem  effecerit. 

Mais  en  devrait -il  être  de  même  si  le  testateur  Pavait  institaé 
héritier,  le  croyant  libre,  chef  de  famille,  et  qu'il  ne  fût  en  réalité 
qu'un  esclave?  Ici  le  testateur  n'avait  pas  certainement  en  me  un 
mode  d'acquisition  qu'il  ne  pouvait  pas  soupçonner;  il  a  bien 
compris  dans  sa  disposition  l'institué,  ou  son  maître  futur,  s'il 
venait  à  tomber  au  pouvoir  d'autrui,  puisque  cela  était  dans  V ordre 
des  choses  possibles  ;  mais  non  pas  un  maître  actuel,  puisqu'il  le 
croyait  dans  une  tout  autre  situation.  Si  hères  non  erit  signifiait 
ici ,  pour  le  testateur,  toujours  selon  les  expressions  du  texte  :  si 
hereditatem  sibi,  eive  cujus  juri  postea  (par  la  suite,  mais  non 
pas  à  un  maître  actuel  dont  le  testateur  ignorait  Texistence)  swb' 
jectus  esse  cœperit,  non  adquisierit.  Cette  intention  n'étant  pas 
remplie,  la  substitution  devrait  s'ouvrir  (1). 

C'est  ce  que  décide  Tibère  jugeant  dans  sa  propre  cause,  puisqu'il 
s'agissait  de  l'un  de  ses  esclaves.  En  effet,  fa  première  institution 
n'est  pas  nulle,  l'erreur  sur  la  condition  de  l'héritier  ne  viciaut 
point  l'institution  (2)  ;  mais,  comme  elle  ne  se  réalise  pas  dans  le 
sens  que  l'a  entendu  le  testateur,  le  cas  de  la  substitution  de  son 
côté  se  trouve  arrivé  :  l'institué  et  le  substitué  venant  tous  deux, 
il  faut  bien  qu'ils  partagent. 

In  partent  admittitur.  Pour  quelle  part?  Pour  moitié  chacun, 
comme  le  dit  formellement,  sous  ce  paragraphe,  la  paraphrase 
de  Théophile,  et  comme  cela  résulte  d'ailleurs  forcément  de 
l'expliration  qui  précède  (3). 

(1)  A'ous  voyonn  dans  Gaius,  2.  .^  177,  un  partage  semblable  poor  an  aatri 
eas,  qui  prouve  encore  que,  dans  les  substitutions  conditionnelles,  la  manière  doit 
1  accomolissement  de  la  condition  doit  être  entendu  est  une  question  d'intentîM. 

(2)  Il  en  serait  autrement  dans  un  testament  militaire,  où  tout  dépend  de  fie- 
tention  :  l'institué  ou  le  substitué  viendrait  pour  le  tout,  suivant  la  volonté  à 
tesUteur.  (Al.  Sev.,  C.  6.  24.  3.) 

(3)  Le  fragment  de  Julien  (D.  28. 5. 40),  d'où  l'on  a  voulu  conclnre  qn'ib  neM 
partageaient  qu*ane  moitié  de  la  succession,  sans  dire  à  qui  resterait  Fantre  mo^i 
ne  doit  pas  être  opposé  ;  il  y  avait  probablement  dans  cette  espèce  on  autre  hérititf 
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TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

M  PUPILLARI  SUBSTirunOim.  1»  LA  SUBSTITUTIOK   PUPILLAIHE. 

749.  La  substitution  pupillaire  est  TiDstitution  d*uD  héritier 
faite  par  le  chef  de  famille,  dans  son  propre  testament,  pour 
rhërédité  du  fils  impubère  soumis  à  sa  puissance,  en  cas  que  ce 
fils,  lui  survivant,  meure  avant  d^avoir  atteint  Tâge  de  puberté. 
G* est,  à  proprement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  le  chef, 
en  accessoire  du  sien. 

750.  Comme  toutes  les  substitutions,  celle-ci  n'est  qu'une  insti- 
tution conditionnelle;  car  la  condition  sous  laquelle  elle  est  faite 
est  :  si  le  fils  meurt  avant  d*étre  pubère  (si  prius  moriaturquam 
in  suam  tutélam  venerit).  Elle  est  placée  secondairement  sous 
une  institution  principale,  car  le  chef  de  famille  ne  peut  la  faire 
que  comme  accessoire  de  son  propre  testament,  de  sa  propre  insti- 
tution à  laquelle  elle  est  subordonnée  et  dont  elle  suit  le  sort.  Enfin, 
elle  a  pour  but  de  prévenir  certaine  chance  de  mourir  intestat  : 
seulement,  dans  la  substitution  vulgaire,  le  testateur  pourvoit  à 
sa  propre  succession;  dans  la  substitution  pupillaire,  il  porte  sa 
sollicitude  plus  loin ,  et  c'est  son  fils  qu'il  veut  garantir  du 
malheur  de  mourir  intestat;  car  ce  fils  resté  suijuris,  s'il  venait 
à  mourir  impubère,  mourrait  sans  la  capacité  nécessaire  pour 
faire  son  testament  ;  il  mourrait  donc  forcément  intestat,  et,  dans 
cette  prévoyance,  les  Romains,  continuant  au  delà  du  tombeau  la 
toute-puissance  paternelle ,  avaient  admis  que  le  chef  de  famille 
ferait,  en  même  temps  que  le  sien,  ce  testament  que  le  fils  impu- 
bère ne  pouvait  faire  lui-même.  On  peut  dire  que  Timpubère 
devenu  sui  juris  a  le  droit  d'avoir  un  testament;  mais  que, 
n'ayant  pas  l'exercice  de  ce  droit,  son  chef  de  famille  y  a  suppléé 
d'avance  en  l'exerçant  pour  lui  dans  son  propre  testament. 

751.  Nous  savons  que  la  substitution  pupillaire  a  été  introduite 
ar  l'usage,  par  les  mœurs  :  moribus  institutum  est,  nous  dit 
e  texte  au  paragraphe  suivant,  sans  qu'il  nous  soit  possible  de 

déterminer  l'époque  où  elle  a  commencé.   Cicéron,   dans  son 
Traité  sur  l'Orateur,  parle  de  l'une  aussi  bien  que  de  l'autre. 

Le  paragraphe  qui  suit  nous  donne  un  exemple  de  substitution 
pupillaire. 

Libem  suis   impnberibas   quos   in       A  l'égard  des  enfants  impubères  qu'on 

potestate  quit  hahet,  non  solnm  ita  ut  a  sont  sa  puissance,  on  peut  lenr  sub- 

snpra  dixiraiu  substiluere  potest,  id  est,  stituer    non  -  seulement   comme    nous 

Qt  si  heredes  ei  non  extitennt  alins  ei  sit  venons  de  l'exposer,  c'est-à-dire  en  ce 

hères;  sed  eo  ampUos,  ut  et  si  heredea  sent  que,  s'ils  ne  sont  pas  héritiers,  nn 

pour  moitié.  L'interprétation  des  mots  si  hères  non  erit anime  lieu  à  plusieurs  autres 
controverses  ;  cette  condition  est-elle  défaillie  et  la  substitution  évanouie,  si  c'est  !e 

{>ère  seul  qui  a  fait  adition  de  l'hérédité  déférée  au  ûls  de  famille,  dont  il  n'a  que 
'usufruit?  (Pour  Fartirm.  arg.  Cod.  6. 30.  18.  g  I.  —  6.  60.  8.  pr.  §§  1  ««  2) — 
Si  l'institué,  a^ant  fait  d'abord  adition,  obtient  contre  cette  adition  la  restitutioB 
en  entier  pour  cause  de  minorité?  M.  Dig.  4. 4. 7.  §  10.  —  Neg.  Dig.  ht,  1. 44.) 

•33. 
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ei  eitîterint  et  adhuc  impubères  moHui  autre  le  soit;  mais,  de  plos^  en  ee  sav 

foerint,  sit  eis  aliqois  hères  :  veluti  si  que,  si.  après  awoir  été  héritiers,  ib 

qnis  dicat  hoc  modo  :  Tmus  piuos  mus  meurent  encore  impubères,  oo  antre 

BiRssMiHiBSTo;  BT  SI  FiLiUM  MRus  HKRSS  soit  leur  héritier  à  eux.  Ftr  exemple 

MiHi  NON  SUIT,  sivi  HBBKS  RRiT  BT  PRIU8  en   ces  termes  :  Qub  Tmos  hox  pus 

MORIATUR  QUAM  Df  SUAM  TUTBLAM  VBNBRIT    SOIT    MON    HÉRITIBR,  BT,    8*0.    if  EST    PAS 

(id  est,  pubes  factus  sit),  tubc  Sbivs  mon  héritibb,  oo  si,  l'itant  M,  n 
BBRBS  BSTO.  Quo  CRsu  siquidem  non  meurt  avant  d'avoik  ATTBnrr  sa  propu 
extitcrit  hères  fiiius,  tnnc  substitotus  tutbllb  (c'est-à-dire  avant  d*élre  pa- 
patri  Gt  hcres:  si  vero  extiterit  hercs  bère),  qub  Sbius  sorr  HÉunBK.  flans  ci 
fiiius  et  ante  pubertatem decesserit,  ipsi  cas,  si  le  fils  nest  pas  héritier,  le  snfc» 
filio  Gt  hères  snbstitntus.  Nam  moribus  stilué  devient  héritier  dn  père;  mais  à 
institutum  est  ut,  cum  ejus  aetatis  filii  le  fils,  après  l'avoir  été,  meurt  eneore 
tint ,  in  qua  ipsi  sibi  testamcntum  facere  impubère ,  le  substitué  devient  héritier 
non  possunt,  parentes  eis  facisnt.  du  fils.  Car  c'est  un  usage  introduit  nsr 

les  mœurs  que  les  chefii  de  famille  us- 
sent  le  testament  de  lenn  fiU  lorsqae 
ceux-ci  ne  sont  pas  encore  en  âge  dt 
pouvoir  le  faire  enx-mémes. 

752.  Quos  in  potes  ta  te  quis  hahet.  Cette  condition  est  indis- 
pensable; le  droit  de  faire  ainsi  le  testament  d*un  impubère 
dérive  uniquement  de  la  puissance  palemelle  :  d*où  il  suit  que 
le  chef  de  famille  seul  peut  Texercer,  qu*il  ne  le  peut  plus  à 
l'égard  de  ses  enfants  émancipés,  ni  la  mère,  ni  les  ascendants 
dépourvus  de  puissance,  à  Tégard  d*aucun. 

SiJiUus  hères  mihi  non  erit,  sive  hères  erit  et  prius  numor 
tur...,  etc.  Ceci  n*est  qu'un  exemple  :  le  texte  cite  celui-là  parce 
qu*il  est  le  plus  fréquent.  Le  fils  s'y  trouve  institué  en  première 
ligne  par  le  père;  mais  nous  verrons  au  §  4  qu'il  pourrait  en  être 
autrement,  et  se  trouver  exhérédé.  Il  y  a  à  la  fois  une  substilution 
vulgaire  et  une  substitution  pupillaire  formellement  exprimées, 
de  sorte  que  la  même  personne  est  substituée  au  fils  voiga/rement 
et  pupillaircment.  Autrefois  de  graves  discussions  s *é/evaient  pour 
savoir  si,  lorsque  la  substitution  pupillaire  était  exprimée,  li 
substitution  vulgaire  devait  être  sous-entendue,  et  réciproque- 
ment. Cicéron  regardait  cette  question  comme  très-difficile  (awh 
bigitur  inter  peritissimos)  (1).  Une  constitution  de  Marc-Aurèle 
a  déclaré  que  toutes  les  fois  qu'un  cas  de  substitution  était 
exprimé,  l'autre  devait  être  sous-entendu  (2).  C'est  donc  ao 
testateur  à  déclarer  le  contraire,  si  telle  n'est  pas  son  intention. 

!•  Qua  ratlone  excitati,  rtiam  consti-  !•  Déterminé  par  les  mêmes  motîb, 

tutionem  posuimus  in  nostro  Godice ,  nous  avons  inséré  dans  notre  G>de  aai 

qua  prospcctum  est  ut,  si  mente  captos  constitution  par  laaueUe  cenx  qai  Mt 

babeant  /ilios  vel  nepotet  velpronepotes  des  fils,  des  petUs-^ls  ou  autres  «M» 

cujuscumque  sexus  vel   gradus,  liccat   datUs  en  démence,  de  quelque  sexe  ~ 
aX.     «I.:   -...k.. -  -s..»     rj I j-   I j ^ *  __^      ..     „ 


dem  tnbstitntionem  infirmari,  et  hoc  ad   soient  pubères ,  eerîames 


(i)  GicsRO.  De  orat.,  lib.  1.  JJ  39  et  57.  —  Brut.  S  5S.  —  (t)  Dtc  t^ 
6.  ».  pr.  f.  Modest. 
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exemplmn  pnpîllâris  rabstîtotionif,  oimb  mais  s*ils  recouvrent  la  raison ,  la  suIh 
poffqoam  pupilltis  adoleverit,  innr-  ititotion  est  infirmée ,  et  cela  toujours  à 
matnr.  l'exemple  de  la  substitution  pnpillaire, 

qui  tombe  lorsque  le  pupille  est  parvenu 

à  l'âge  de  puberté. 

753.  C'est  là  cette  sabstîtation  particulière  que  les  commenta- 
teurs ont  appelée  quast-pupillaire  ou  exemplaire,  parce  qu'elle 
a  été  ÎDiroduite  par  Justinien  à  Texemple  de  la  substitution  pupil- 
laire  {adexemplum  pupitlaris  suhstitutionis,  porte  le  texte).  Elle 
a  pour  but  de  prévenir,  pour  le  fils  pubère,  la  chance  de  mourir 
intestat  que  lui  fait  courir  son  état  de  démence.  C'est  une  institution 
conditionnelle,  car  elle  est  faîte  sous  cette  condition  :  s'il  meurt 
sans  être  revenu  à  la  raison  («t  non  restpuerit),  elle  est  placée 
secondairement  sous  une  institution  principale,  car  l'ascendant 
ne  peut  la  faire  que  comme  accessoire  de  son  propre  testament. 

754.  Néanmoins ,  il  existe  entre  cette  substitution  et  la  substi- 
tution pupillaire  deux  difiérences  notables  que  le  texte  indique» 
mais  seulement  d'une  manière  indirecte  : 

1*  Filios  tel  nepotes,  tel  pronepoSes.  Le  texte  met  ici  sur  la 
même  ligne  les  fils,  petits-fils  ou  tous  autres  descendants,  sans 
exiger  aucune  condition  de  puissance  paternelle.  C'est  là,  en  efiîet, 
la  première  diCTérence  :  la  substitution  quasi-pupillaire  n'est  pas 
faite,  comme  la  substitution  pupillaire,  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle,  elle  est  faite  en  vertu  de  la  qualité  d'ascendant;  le 
aroit  en  appartient  non-seulement  au  père,  mais  à  la  mère  et  à 
tous  les  autres  ascendants  sans  distinction,  à  l'égard  des  enfants 
émancipés  comme  à  Tégard  des  autres. 

2*  Certas  personas.  C'est  la  seconde  difl*érence  :  le  chef  de 
famille,  dans  la  substitution  pupillaire,  peut  substituer  qui  il 
veut  pour  héritier  de  son  fils  impubère;  mais  l'ascendant,  dans 
la  substitution  quasi-pupillaire,  est  obligé  de  prendre  le  sub- 
stitué qu*il  veut  faire  héritier  de  son  fils  en  démence,  d'abord 
parmi  les  descendants  de  Tinsensé,  s'il  en  a;  à  défaut,  parmi 
ses  frères;  enfin,  ce  n'est  qu'à  défaut  des  uns  et  des  autres  qu'il 
peut  substituer  qui  il  veut  (1). 

(1)  La  constitution  de  Justinien  s«t  trouve  au  Code  :  6.  26.  9.  Quelques  per- 
sonnes croient  pouvoir  tirer  des  t«;rme8  de  cette  constitution  un  troisième  point 
de  dissemblance ,  en  ce  qu'on  serait  obligé  de  laisser  la  portion  légitime  à  cplui 
pour  qui  on  voudrait  faire  une  substitution  exemplaire,  tandis  qu'on  peut 
substituer  pnpillairement  même  à  son  fils  exhérédé  ;  mais  nous  verrons  que 
l'obligation  de  laisser  la  portion  légitime  existe  pour  tous  les  enfants,  qu'elle  est 
indépendante  de  toute  substitution,  et  qu'à  moins  d'une  juste  cause  d'exheréHai- 
tion ,  tous  Y  ont  droit  et  peuvent  attaquer,  comme  inofficieux ,  le  testament  dans 
lequel  elle  ne  leur  a  pas  été  laissée,  qu'il  j  ait  ou  non  substitution,  soit  pupil- 
laire, soit  quasi-pupillaire.  Ainsi,  dans  le  premier  cas  conmie  dans  le  second,  le 
fils  exhéréoé  sans  juste  cause  pourrait  également  attaquer  le  testament ,  et  la 
substitution  tomberait  avec  lui.  Voilà  pourquoi  Justinien  avertit  qu'il  faut  (à 
moins  de  juste  cause)  laisser  la  portion  légitime ,  ne  querela  contra  testam€\tum 
moveaiur  :  avertissement  applicable  au  deux  cas. 
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755.  Quel  serait  Vascendant  dont  la  volonté  serait  suivie  en  eas 
de  concours,  c'est-à-dire  si  plusieurs  ascendants  morts  avant  le  fik 
insensé  avaient  fait  chacun  une  substitution  quasi-pupillaire  pour 
lui.  Les  textes  étant  muets,  les  uns  pensent  que  la  volonté  du  nère 
devait  toujours  remporter,  ou  que  les  ascendants  n'avaient  ce  droit 
qu'après  la  mort  du  père  et  successivement,  de  degré  en  degré,  on 
enfin  que  le  droit  n'appartenait  qu'au  dernier  mourant  des  ascen- 
dants. M.  Démangeât  (t.  !•',  n^721)  admet,  avec  M.  de  Vangerov, 
que  chaque  ascendant  dispose  des  biens  qu'il  laisse;  mais  alon 
le  pupille  est  exposé  à  mourir  partie  testât ,  partie  intestat.  Oo 
ne  peut  faire  que  des  conjectures. 

756.  Avant  la  constitution  de  Justinien ,  une  pareille  disposi- 
tion ne  pouvait  être  qu'une  faveur  exceptionnelle  (1). 

II.  Igitur  in  pupillari  substitutionc  1t,  Dani  la  rabstitation  pnpiWaire, 

secaDdum  pnefatum  modum  ordinata ,  telle  que  nous  Favons  indiquée  ^it  J^ 

duo  quodammodo  sunt  testamenta ,  al-  en  quelque  sorte  deux  tesiameniM  :  foi 

ternm  patris,  alterum  filii,  tanquam  si  du  père,  Tautre  du  fils,  comme  si  ce 

ipsc  films  sibi  heredem  instituissel  :  aut  dernier  avait  institue  Im^mèmc  son  bé» 

certe   unum  testamentum  est  duarum  ritier,  ou  du  moins  c'est  un  seoi  tesl^ 

caosamm ,  id  est  duarum  bereditatum.  ment ,  mais  à  deux  canset,  c'est-à-dire 

à  deux  bërédités. 

757.  Duo  quodammodo  sunt  testamenta,  11  y  a  en  qne\que 
sorte  deux  testaments,  si  Ton  considère  les  effets,  si  Ton  songe  qne 
le  testament  git  dans  Tinstitution  ;  car  il  v  a  ici  donx  institutions 
distinctes,  deux  hérédités  réglées  :  celle  du  père  et  celle  du  fik. 
Quant  aux  formes  extérieures,  il  n'y  en  a  qu'un  ordinairement, 
car  la  substitution  pupillaire  est  faite  dans  le  testament  du  père; 
cependant  elle  pourrait  être  faite  par  un  acte  postérieur  et  séparé, 
qui  serait  soumis  lui-même  à  toutes  les  formes  des  testaments,  et 
alors,  même  sous  ce  rapport,  il  y  en  aurait  deux.  Enfin,  quant  à 
leur  existence  et  à  leur  validité,  réunis  ou  séparés,  ces  deux  tes- 
taments n'en  font  qu'un,  en  ce  sens  que  l'un  n'est  que  l'accessoire 
de  l'autre.  En  effet,  le  testament  du  père  est  le  principal;  la  sub- 
stitution pupillaire,  qu'elle  ait  été  faite  dans  le  même  acte  ou  dans 
un  acte  postérieur,  n'en  est  qu'une  disposition  accessoire,  et  elle 
tombe  si  le  testament  paternel  tombe. 

Voilà  pourquoi,  en  somme,  le  texte  se  termine  par  ces  mots, 
que,  dans  tous  les  cas,  s'il  n'y  a  qu'un  testament,  il  est  à  deux 
hérédités  (aut  certe  unum  testamentum  est  duarum  hereditatum). 

^  III.  Sin  autem  qiiis  ita  formidolosus       3.  Du  reste,  si  quelqu'un  poussait 

sit  «  ut  timcret  ne  nlius  ejns ,  piipilïus  la  sollicitude  jusqu'à  cmiodre  qu'aprèi 

adhuc,  ex  eo  quod  palam  substitutum  sa  mort,  son  fils  encore  pupille,  par  edi 

accepit ,  post  obitum  ejus  pericula  insi-  seul  qu'il  aurait  reçu  ouvertement  aa 

dianim  subjicerctur,  vulgarem  quidem  substitué,  ne  se  trouvât  exposé  aui  pé- 

subsùtutionem  palam  facere,  et  in  pri-  rils  de  quelques  embûches,  il  nauiwt 

mis  quidem  lestamenti  partibus  ordinare  qu'à  faire  ouvertement,  dans  la  première 

débet;  illam  autem  substitutionem  per  partie  du  testament,  la  substitution  vol- 

quam,  et  si  hercs  extiterit  pupillus  et  gaire;  quant  à  celle  par  laquelle  onsob- 

(i)  D.  Î8.  6.  43.  f.  PadL 


TIT.  XVI.  DE  LA  SUBSTITUTION  PUPILLAIRE.  519 

intrt  poberUtem  decesserit ,  snbatitutus  stitué  est  appelé  poor  le  cas  oh  le  fib 

vocatur,  separatim  in  inferioribas  par-  héritier  vienarait  a  mourir  impubère,  il 

tibus  scribere,  eamque  partem  proprio  devra  Técrire  séparément  à  la  fin  du 

lino  propriaque  oera  consignare;  et  in  testament,  clore  cette  dernière  partie 

priore  parte  testament!  cavere  débet  ne  d'un  fil  et  d*un  cachet  séparé,  et  près- 

mferiores  tabulsB  vivo  filio  et  adhuc  im-  crire,  dans  la  première,  que  les  tablet- 

pubere  aperiantur.  Illud  palam  est ,  non  tes  inférieures  ne  soient  pas  ouvertes 

ideo  minus  valere  substitutionem  impu-  tant  que  son  fils  sera  vivant  et  impu- 

beris  filii  quod  in  iisdem  tabulis  scnpta  bère.  Evidemment,  cela  n'empêche  pas 

sit  qnibus  sibi  quisque  heredem  insti-  qu'une  substitution  pupîllaire  écrite  sur 

tuisset,  quamvis  hoc  pupiilo  pericnlo-  les  mêmes  tablettes  que  l'institution  ne 

ium  sit.  soit  très -valable,  quelque  danger  qn'il 

puisse  Y  avoir  ponr  un  pupille. 

Ces  précautions  que  conseille  le  texte  ne  demandent  aucune 
explication. 

IT.  Non  solum  antem  heredibns  in-  4.  La  substitution  par  laguelle  le  chef 

stitutis  impuberibus  liberis  ita  substi-  de  famille  désigne  à  ses  enfants,  pour  le 

tuere  parentes  possunt ,  ut  si  heredes  cas  où  ils  mourraient  impubères,  qui  il 

eis  extiteriot  et  ante  pubertatem  mortui  veut  pour  héritier,  peut  être  faite  non- 

fuerint,  sit  eis  hères  is  qoem  voluerint,  seulement  à  ceux  qui  seront  ses  héri- 

sed  etiam  exheredatis.  itaque  eo  casu ,  tiers ,  mais  même  à  ceux  qu'il  a  exhé^ 

si  quid  pupille  ex  hereditatibus  lega-  rédét.  Et,   dans  ce  cas,  le  substitué 

tisve   aut   donationibus    propinquorum  recueillera  tout  ce  que  le  pupille  aura 

atque  amicorum  adquisitum  fuerit ,  id  pu  acquérir   par  succession ,   legs  on 

omne   ad  substitutum   pertinet.   Quœ-  donation  de  ses  proches  ou  de  ses  amis, 

cumque  diximus  de  substitutione  impu-  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  sub- 

berum  liberorum  vel  heredum  institu-  stitntion  aes  enfants  impubères  institués 

torum  vel  exheredatorum ,  eadem  etiam  ou  exhérédés  doit  s'entendre  également 

depostumis  intelUgimus.  des  postumes, 

758.  Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux  à 
qui  on  peut  substituer  pupillairement  : 

Aux  enfants  que  Ton  a  sous  sa  puissance  :  telle  est  la  condition 
essentielle;  et  il  faut  que  la  puissance  paternelle  existe  non-seule- 
ment au  décès  du  testateur,  mais  au  moment  où  il  fait  la  substi- 
tution. Si  la  substitution  était  faite  par  un  acte  séparé,  postérieur 
au  testament,  il  ne  serait  pas  nécessaire  que  la  puissance  pater- 
nelle eût  existé  déjà  à  la  confection  du  testament  :  c*est  Tépoque 
de  la  substitution  seulement  qu'il  faut  considérer  (1). 

Sed  etiam  exheredatis.  Parce  que  le  chef  de  famille,  dans  la 
substitution  pupillaire,  ne  dispose  pas  de  sa  succession  à  lui, 
mais  de  celle  de  son  fils,  quel  que  soit  Théritier  à  qui  il  attribue 
la  sienne.  Son  droit  de  faire  la  substitution  pupillaire  ne  lui  vient 
pas  de  ce  qu'il  aurait  institué  son  fils,  mais  uniquement  de  la 
puissance  paternelle  qu'il  a  sur  lui.  Il  peut  donc  lui  substituer 
pupillairement,  même  lorsqu'il  Ta  exhérédé.  Bien  entendu  que, 
s'il  Ta  exhérédé  sans  motif  légitime,  son  testament  sera  annulé 
comme  inofficieux,  et  que,  s'il  Ta  passé  sous  silence,  son  testa* 
ment  sera  nul,  et  la  substitution  pupillaire  avec  lui,  puisqu'elle 
n'en  est  que  l'accessoire. 

Les  petits-fils  et  autres  descendants  peuvent  aussi  être  l'objet 

■JWn- ._    I  ■  ^^^M      I       I Il  M  Jim       -       Il  I —^^^^^^^m^^m^m^m^^^^^^^ 

(1)  Tel  est  Texemple  cité  au  Dig.  28.  6.  2.  pr.  infn.  f.  Ulp. 


520  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  n. 

d*ane  substitution  pupîUaire  de  la  part  de  leur  aieul ,  loraqa*ib 
sont  sous  sa  puissance  sans  intermédiaire. 

759.  Eadem  etiam  de  postumis.  Ce  qui  doit  s'entendre  des  pos- 
tunies qui,  en  les  supposant  nés  au  décès  du  testateur,  auraient  été 
immédiatement  sous  sa  puissance  et  seraient  devenus  suijurii  par 
ce  décès.  On  peut  remarquer  que  ce  sont  les  mêmes  auquels  le  tes- 
tateur peut  nommer  un  tuteur  par  testament.  (Ci-dess.,  n*  182.) 

Il  Taut  en  dire  autant  des  qiiasi-postumes.  Ainsi,  Taîeul  ne  peut 
donner  purement  et  simplement  un  substitué  pupillaire  aux  petits- 
fils  qu*il  n'a  pas  immédiatement  sous  sa  puissance  ;  mais  il  peut 
le  leur  donner  éventuellement,  pour  le  cas  de  la  loi  JuNia  Velleu. 
c* est-à-dire  pour  le  cas  où  leur  père  venant  à  mourir  avant  l'aleal 
testateur,  ils  arriveraient  par  là,  sans  intermédiaire,  sous  la  puis- 
sance de  ce  dernier.  Bien  entendu  qu'il  faut,  tant  pour  les  postumes 
que  pour  les  quasi-postumes,  qu'ils  aient  été  ou  institués  ou  exhé- 
rédés  dans  le  testament;  sans  quoi  ce  testament  étant  rompu  par 
leur  agnation  ou  par  leur  quasi-agnation ,  la  substitution  papiilaire 
tombeiait  avec  lui  (1). 

760.  A  l'égard  des  enfants  adrogés,  il  faut  se  rappeler  d'abord 
qu'il  ne  se  peut  agir  que  d'enfants  adrogés  à  l'état  d'impubères, 
sous  les  conditions  voulues  pour  ces  sortes  d'adrogations,  puisqu'il 
s'agit  de  substitutions  pupillaires.  Cela  posé,   il  faut  faire  une 
distinction,  selon  qu'il  est  question  d'une  substitution  pubillaire 
faite  par  le  chef  de  famille  que  l'adrngé  avait  avant  de  devenir 
sut  juris  et  d'être  donné  en  adrogation,  ou  d'une  substitution 
pupillaire  faite  par  le  père  adrogeant.  Quant  à  la  substitution 
pupillaire  faite  par  l'ancien  chef  de  famille,  elle  se  trouvait  rom- 
pue par  l'adrogation;  mais  nous  savons  que  l'adrogeant  devait 
donner  caution  aux  personnes  intéressées  de  leur  renoreies  biea"* 
de  l'impubère  adrogé,  s'il  venait  à  mourir  avant  sa  puberfé  (n*  140) . 
celui  qui  avait  été  substitué  pupillairemeni  par  le  chef  de  famille 
primitif  recevait  donc  cette  caution  du   père  adroj^eant,  et  en 
profitait,  le  cas  échéant,  puisque,  si  l'adrogé  mourait  impubère 
sa  mort  ouvrait  à  la  fois  pour  l'adrogeant  l'ohligation  de  rendre, 
et  pour  le  substitué  primitif  le  droi:  de  réclamer.   Quant  à  la 
substitution  pupillaire  qui  aurait  été  faite  par  le  père  adrogeant, 
par  la  même  raison,  elle  ne  peut  porter  sur  les  biens  personiiels 
de  l'adrogé,   puisque,   s'il  meurt  impubère,  ses  biens  doivent 
retourner  à  ceux  qui  les  aurait  eus  si  l'adrogation  n'avait  pas  en 
lieu  ;  plie  embrasse  donc  uniquement  les  biens  donnés  au  pupille 
par  l'adrogeant  ou  à  sa  considération,  et  encore  quelques  jurit- 
consulips  doutaient-ils  s'il  ne  fallait  pas  en  excepter  même  la 
quarte  Anfonine ,  dans  le  cas  où  elle  avait  lieu,  parce  qu'elle  était 
acquise  à  Tadrogé,  non  par  la  volonté  de  l'adrogeant,  mais  en 
vertu  de  la  constitution  d'Antonin  (2). 

(I)  F).  28.  6.  2.  pp.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  28.  6.  10.  %  6.  f.  UIp.  —  Voir  nir 
!•  quarte  Antonine,  o©  140. 
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Pour  les  fils  émancipés;  on  ne  pouvait  leur  substituer  pupillai- 
rement,  puisqu'ils  étaient  sortis  de  la  puissance  paternelle;  ni 
aux  fils  naturels,  puisqu'ils  n'y  avaient  jamais  été  (1). 

T.  Liberis  autem  sois  testamentam  S.  Du  reste  on  ne  pent  faire  le  testa- 

nemo  facere  potcsc,  nisi  et  sitnfaciat;  ment  de  ses  enfants,  sans  faire  aussi  le 

nam  piipillare  testamentum  pars  et  se-  sien;  carie  testament  pupiltairc  est  une 

quela  est  patemi  testamenti  :  adeo  ut  si  partie  et  une  suite  du  testament  pater- 

patris  testamentum  non  valeat,  necJUii  nel  :  si  bien  que  le  testament  du  père 

qmdem  valeàit.  éunt  nul,  celui  du  fils  l'est  également, 

761.  Nisi  et  sibi/aciat.  Si  le  chef  de  famille  tient  de  sa  seule 
puissance  paternelle  le  droit  de  tester  pour  son  fils,  il  ne  peut 
néanmoins  exercer  ce  droit  qu'autant  qu'il  l'exerce  pour  lui- 
même.  L'institution  d'héritier  qu'il  fait  pour  son  fils  n'est  qu'une 
disposition  secondaire  de  son  propre  testament  à  lui  ;  voilà  même 
pourquoi  c'est  une  substitution.  —  Il  n'est  donc  besoin  que  des 
formalités  voulues  pour  un  seul  testament  :  sept  témoins,  sept 
cachets  suffisent  (2).  —  Mais  rien  n'empêche  aussi  de  faire  la 
substitution  pupillaire  dans  un  acte  postérieur,  revêtu  lui-même 
de  toutes  les  formes  testamentaires  (3)  ;  et  de  la  faire  avec  une 
solennité  dififérente,  par  exemple  :  le  testament  du  père  par  écrit 
et  la  substitution  pupillaire  par  nuncupation  verbale,  ou  récipro- 
quement (4).  Si  le  testament  du  père  et  la  substitution  pupillaire 
sont  faits  par  actes  séparés  à  divers  intervalles,  le  testament  du 
père  doit  précéder  la  substitution;  mais  lorsqu'ils  sont  faits  dans 
un  seul  et  même  acte,  l'inversion  de  la  phrase  ne  vicierait  pas  la 
substitution,  par  exemple  si  l'on  avait  dit  d'abord  :  a  Sijilius 
meus  intra  quartum  aecimum  annum  decesserit,  Seius  hères 
esta;  et  plus  bas  :  a  Filius  hères  esto  (5).  » 

NecJUii  quidem  valebit.  Si,  par  exemple,  le  père  n'a  institué 
héritier  dans  son  testament  qu'une  personne  incapable,  bien  que 
celui  qu'il  a  substitué  pupillairemcnl  à  son  fils  soit  capable,  la 
disposition  pupillaire  sera  nulle,  parce  que  l'institution  l'est.  De 
même,  si  personne  ne  fait  adition  d'hérédité  en  vertu  du  testa- 
ment paternel,  le  testament  pupillaire  sera  également  caduc; 
ainsi  le  substitué  ne  pourrait  pas  accepter  la  succession  du  fils  et 
négliger  celle  du  père  (6).  En  un  mot,  si,  pour  une  cause  quel- 
conque, le  père  meurt  intestat,  le  fils  suivra  le  même  sort. 

762.  Mais  le  moindre  effet  conservé  au  testament  du  père,  soit 
rigoureusement  par  le  droit  civil,  soit  équitablement  par  le  droit 
prétorien,  suffit  pour  faire  maintenir  la  validité  de  la  substitution 
pupillaire.  Par  exemple  :  si  le  testament  n'a  été  rescindé  que  pour 
partie  seulement  (7)  ;  s'il  n'a  été  infirmé  que  par  la  possession 
des  biens  prétorienne  donnée  contre  les  tables  du  testament  ;  au 


(i)  D.  28.  6.  2.  pr.  —  (8)  Dio.  28.  6.  20.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  /*.  16.  g  1.  f. 
Pomp.  —  (4)  Ib.  20.  §  1.  —  37.  11.  8.  g  4.  f.  Jul.  —  (5)  Dig.  28.  6.  2.  gj  4. 
5  et  6.  f.  Ulp.  -.  (6)  D.  28.  6.  2.  g  1.  f.  Ulp.  —  (7).  1).  5.  2.  8.  g  5.  f.  Ulp. 
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fond  et  en  droit  strict,  il  est  toujours  censé  valable  (1)  ;  si  rhèri- 
tier  institué  par  le  père  est  un  héritier  nécessaire  qui  s'est  abstenu , 
en  droit  strict,  il  est  toujours  censé  héritier  (2).  En  conséquence, 
la  substitution  pupillaire  est  maintenue. 

763.  La  nullité  du  testament  du  père  entraînait  celle  de  U 
substitution  pupillaire.  Hais  la  réciproque  n'était  pas  vraie,  parce 
que  le  principal  ne  suit  pas  le  sort  de  Taccessoire.  Ainsi  une 
cause  particulière  pouvait  vicier  radicalement  la  substitution,  et 
le  testament  paternel  n'en  restait  pas  moins  valable. 

TI.  Vel  sÎDgulis  aotem  liberis,  vel  ei       G.  On  peut  substituer  à  diicaii  de 

qui  eorum  novissimus  impnbes  morie-  ses  enfants  ou  à  celui  d* entre  eux  qw 

tur,  substitui  potest  :  singulis  qiiidem,  mourra  le  dernier  impubère  :  à  cba- 

si  nemincm  eorum  intestate  decedere  cun ,  si  on  veut  qu'aucun  ne  meure  in-> 

voluerit;  novissimo,  si  jus  legitimamm  testât;  au  dernier  mourant,  si  on  veut 

bcreditatnm  integrum  inter  eos  custo-  maintenir  intégralement  entre  eux  le 

diri  velit.  droit  des  successions  légitimes. 

764.  Le  texte  explique  suffisamment  le  but  et  les  effets  de  la 
substitution  faite  ei  qui  supremus  ou  qui  novissimus  mpubes 
morietur.  Dans  ce  cas,  le  substitué  trouve  dans  ia  succession  du 
dernier  mourant  impubère  les  successions  de  tous  les  autres,  qui 
lui  sont  échues  ab  intestat  ;  mais  il  faut  que  le  dernier  meure 
impubère;  s'il  arrivait  à  l'état  de  puberté,  la  substitution  s'éva- 
nouirait. —  Africain  se  demande,  à  ce  sujet,  ce  qu'on  déciderait 
si  tous  mouraient  en  même  temps  et  impubères?  Le  substitué  serait 
héritier  h  chacun,  répond- il  :  a  quia  supremus  non  is  demum  qpi 
post  aliquem ,  sed  etiam  post  quem  nemo  sit ,  intelligatur  (3).  « 

IHI.  Substituitur  autem  impiiberi  9.  On  substitue  à  un  impubère,  on 
autnominatîm,  velutiTmusHKRBSKSTo;  nominativement,  par  exemple  :  qui 
aut  generaliter,  ut  quisquis  miri  bkrbs  Tmus  soit  héutisb;  on  généralement, 
ERiT.  Quibus  verbis  vocantur  ex  substi-  par  exemple  :  quicomqoi  sula  mm  mÉ" 
tutione,  impubère  filio  mortuo,  qui  et  ritibr.  Par  ces  termes  se  trouvent  ap- 
scripti  sunt  beredes  et  extiterunt,  pro  pelés  à  la  substitution,  an  décès  du  ms 
qua  parte  et  beredes  facti  lunt.  impubère ,   ceux   qui  ont  èlé  însciîlB 

héritiera  et  qui  le  sont  devenus,  dtas 
la  même  proportion  qu'ils  Font  été. 

765.  Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux 
que  le  testateur  peut  substituer  pupillairement,  et  donner  ainsi 
pour  héritiers  à  1  impubère. 

Tous  ceux  qu'il  peut  se  donner  pour  héritiers  à  lui-même. 
Ainsi,  même  à  l'époque  où  les  postumes  externes  ne  pouvaient 
pas  être  institués  héritiers,  le  postume  sien  du  père  pouvait  être 
substitué  pupillairement  à-Fimpubère,  bien  qu'à  l'égard  de  cet 
impubère  il  ne  fût  qu'un  postume  externe.  Il  y  a  plus,  ceux  qui 
seraient  héritiers  nécessaires  à  l'égard  du  père  (par  exemple,  son 


encore 


(1)  D.  88.  6.  84.  8  S  et  35.  f,  Afric.  —  (2j  Ib.  2.  S  3.  —  Oo  peut  ajouter 
icorc  à  ces  exemples  celui  de  la  loi  38.  S  3  :  Si  l'institué  par  le  père  n'a 
fait  adition  que  forcément,  par  ordre  du  préteur,  pour  conserver  le  droit  dn 
fidéicommissaire  et  lui  restituer  l'hérédité  (voir  ci-dessous,  tit.  S5.  1  6).  — 
(3)  D.  S8.  6  3*.  pr,  ' 
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fils,  son  esclave),  le  sont  aussi  à  Tégard  du  fils  impubère  pour  qui 
la  substitution  est  faite,  a  Quos  possum  heredes  mihi  facere  neces- 
sarios,  possum  et  filio,  »  dit  Ulpien  (1).  La  raison  de  tout  cela, 
c*est  que,  bien  qu*il  y  ait  deux  hérédités  et  deux  institutions,  il  y 
a  identité  de  testament;  la  substitution  pupillaire  n*est  qu'une 
disposition  du  testament  paternel  (2). 

766.  Du  reste,  il  n*est  pas  obligé  de  substituer  pupillairement 
à  Timpubère  ceux  qu'il  s'est  institués  héritiers  pour  lui-même  : 
il  est  libre  de  prendre  le  substitué  ailleurs. 

Mais  il  peut  aussi  le  prendre  parmi  ses  héritiers,  soit  en  dési- 
gnant nommément  l'un  ou  quelques-uns  d'entre  eux;  soit  en  les 
appelant  tous  généralement. 

Quisquis  mihi  hères  erit.  Ce  qui  emporte  deux  conditions, 
savoir  :  d'avoir  été  inscrit  héritier  du  père,  et  de  l'être  devenu  ; 
double  condition  que  le  texte  exprime  par  ces  mots  :  qui  et  scripti 
sunt  heredes  et  extiterunt.  Ainsi,  en  premier  lieu,  ceux  qui  n'au- 
ront pas  été  héritiers  du  père,  soit  par  répudiation,  soit  pour  toute- 
autre  cause,  ne  pourront  pas  venir  à  l'hérédité  du  pupille  décédé 
impubère,  puisqu'ils  n'y  étaient  appelés  qu'autant  qu'ils  seraient 
héritiers  du  père  (3).  En  second  lieu,  ces  expressions  :  quisquis 
mihi  hères  erit,  doivent  s'entendre  en  ce  sens  qu'elles  s'appliquent 
à  la  personne  même  de  ceux  qui  ont  été  inscrits  héritiers,  et  qui  le 
sont  devenus  soit  pour  eux,  soit  pour  autrui,  et  non  pas  à  tous 
ceux  auxquels  l'hérédité  a  été  acquise  :  a  Hune  habent  sensum,  ut 
non  omnis  qui  patri  hères  extitit,  sed  is  qui  ex  testamento  hères 
extitit,  substitutus  videatur.  »  —  a  Placuit  scriptos  tantummodo 
admitti.  »  Par  exemple,  si  c'est  un  esclave  qui  ait  été  institué 
héritier  du  père,  et  qui  ait  acquis  cette  hérédité  à  son  maître, 
mais  qui  soit  devenu  libre  au  moment  où  la  substitution  pupillaire 
s'ouvre,  cette  substitution  ne  sera  pas  déférée  au  maître  auquel 
la  première  hérédité  n'a  été  acquise  que  matériellement,  par  le 
moyen  de  l'esclave  institué  :  mais  bien  à  cet  esclave  devenu  libre 
ui  était  inscrit  personnellement.  En  résumé,  la  substitution, 
e  même  que  l'institution,  est  censée  posée  sur  la  tête  de 
l'esclave  et  le  suit  dans  ses  diverses  conditions  (4). 

TIII.  Masculoigiturttfçtitf  oJ^tt^        S.  On  peat  substituer  aux  enfants 
tuordecim  annos  substitui  potest  ;  femi-  mâles  jusqu'à  quatarxe  ans,  aux  fem- 
me ,  usque  ad  duodedm  annos  :  et  si  mes  jusque  douze  ;  une  fois  parvenus 
hoc  tempus  excesserint,  substihUio  evo"  à  cet  âge,  la  substitution  tombe, 
neseii. 

767.  Usque  ad  quatuordecim,  usque  ad  duodecim.  Le  père  ne 
peut  pas  prolonger  ce  terme  ;  la  prolongation  qu'il  aurait  faite 

(1)  D.  28.  6.  10.  S  1.  f.  Ulp. —  (2^  I  Constat  enim  unum  esse  testamentum, 
licet  duœ  sint  hereditates,  usque  aaeo  ut  quos  sibifacit  necessarios,  eosdetn 
etiam  filio  faciat,  etpostumum  suumfUios  impuberi  possit  quis  substituere  » 
(Ib.  5t.  S  *.  in /in.),  —  (3)  D.  88.  6.  34.  S  i.  f.  Afric.  —  (4)  D.  28.  6.  3.  f. 
Ifodest.  _  8.  g  1.  f.  Ulp. 
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serait  considérée  comme  non  avenue,  paisqa'à  cette  époque  Ven- 
fant  à  qui  il  substitue,  étant  devenu  pubère,  aura  le  droit  de  faire 
lui-même  son  testament;  mais  il  pourrait  le  restreindre  à  un 
temps  plus  court,  par  exemple  :  StJUim  meus  inira  deeimwm 
annum  decesserii  (1). 

Substitutio  evanescit.  En  effet ,  la  condition  sons  laquelle  elle 
était  faite  est  alors  défaillie. 

768.  Outre  cette  cause  qui  fait  évanouir  la  substitution  pnpll- 
laire,  il  en  existe  d*autres  qui  lui  sont  propres,  savoir  :  Si  Fenfant 
auquel  la  substitution  était  faite  meurt  avant  le  testateur  (2)  ;  s'il 
sort  de  sa  puissance  (3);  si,  après  sa  mort,  il  est  adrogé  :  nous 
avons  vu  cependant  comment,  dans  ce  cas,  le  substitué  doit  pro- 
fiter en  partie  de  la  substitution,  au  moyen  de  la  caution  qui  lui 
est  donnée  par  Tadrogeant  (voy.  ci-dess. ,  n*  760);  si  le  substitué 
néglige  de  demander,  dans  Tannée,  un  tuteur  pour  Fimpubère  (4). 
Enfin,  à  ces  causes  spéciales  qui  font  tomber  la  substitution  pupil- 
laire,  il  faut  ajouter  encore  toutes  celles  qui  s'appliquent  aux 
institutions  en  général. 

769.  Mais  lorsque  la  condition  8*étant  accomplie,  et  aucune 
cause  n'ayant  fait  évanouir  la  substitution  pupillaire,  elle  produit 
son  effet,  alors  le  substitué  devient  héritier  du  fils  décédé  impu- 
bère et  exclut  l'hérédité  ah  intestat,  U  succède  à  tous  les  biens 
de  Timpubère,  sans  distinction  de  ceux  qui  lui  viennent  ou  qui 
ne  lui  viennent  pas  de  l'hérédité  paternelle  (5)  ;  car  le  chef  de 
famille,  en  faisant  la  substitution  pupillaire,  ne  Ta  pas  faite  comme 
testant  sur  ses  propres  biens,  mais  comme  testant  sur  les  biens  à 
venir  du  pupille;  et  même  le  testateur  n'aurait  pas  eu  le  droit 
d'exclure  de  la  substitution  tels  ou  tels  biens,  car  c'eut  été  faire 
décéder  le  pupille  partie  testât,  partie  intestat,  ce  qui  n'étail  pas 
possible.  Si  le  substitué  qui  succède  au  pupille  a  succédé  aussi  au 
père,  il  est  tenu  des  charges  et  des  dettes  des  deux  hérédités; 
sinon  les  charges  de  Phêrédité  paternelle  ne  le  regardent  pas,  à 
moins  qu'il  n'en  soit  tenu  comme  successeur  du  fils,  dans  le  cas 
où  celui-ci  a  été  lui-même  héritier  de  son  père.  (G). 

IX. .  Extraneo  vero,  veljilio  puberi  9.  A  l'égard  d  un  étranger  ou  dtmfiU 
heredi  institato,  ita  stibstiliicre  nemo  pubère,  nul  ne  peut,  en  les  instituant, 
potest,  ut  si  beres  extiteril  et  intra  ali-  leur  substituer  de  telle  sorte  que,  si, 
quod  tempus  decesserit,  aJius  ei  sit  he-  après  avoir  bérité,  ils  meurent  dans  on 
res.  Sed  ooc  solum  penni.«sum  est,  ut  certain  délai,  tel  autre  soit  leur  héritier, 
eum  per  fideicommissiim  testator  obli-  11  est  seulement  permis  au  testateur  de 
get  alii  hereditatem  ejus  tel  totam  tel  les  obliger  par  finéicommis  à  restituer  à 
pro  varte  resiituere  :  qvLod  jus  qaiiie  sit^  un  autre  son  hérédité  en  tout  ou  en 
luo  loco  trademus.  partie  :  droit  que  nous  exposerons  en 

son  lieu. 


(i)  I).  M.  6.  14.  f.  Pomp.  —  21.  f.  Ulp.  —  (2)  Soit  qu'il  meure  réellement, 
soit  qa*étant  mort  chez  Tennemi,  il  soit  cinsp,  d'après  la  loi  Coniélia,  mort  du 
jour  de  sa  captivité  (Ib  28.  f.  Jul.).  —  i3)  Jb.  4.  ,^  2.  —  41.  $  2.  -  (4)  CoD. 
6.  58.  10.  —  (5)  F).  28.  6. 10.  S  5  f .  t  Ip.  —  Sauf  toujours  ce  que  nous  avons 
dit  ci'dessus,  n^  760,  pour  le  cas  de  ladrogation.  —  (6)  D.  42.  5.  28.  f.  JavoL 
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170.  Extraneo  vero  veljilio  puberi.  Quant  aux  étrangers,  le 
testateur  n*a  aucune  puissance  sur  eux;  quant  aux  fils  pubères, 
ceux-ci  pourront  eux-mômes  se  faire  leur  testament  :  par  consé- 
quent le  testateur  n*a  aucun  droit  de  le  faire  pour  eux;  8*i]  Pavait 
fait,  même  en  les  instituant  héritiers,  cet  acte  serait  complètement 
nul  et  ne  vaudrait  pas  même  comme  fidéicommis  (1). 

Hereditatem  ejus  vel  totam  vel  pro  parte  restituera.  Mais  ici 
le  testateur  dispose  de  sa  propre  succession.  Cest  en  vertu  de  son 
droit  de  propriété  sur  ses  biens  qu*il  les  donne  à  Tun  avec  charge 
de  les  restituer  à  un  autre;  sa  disposition  ne  touche  en  rien  aux 
biens  qui  composent  Thérédité  d*autrui.  11  ne  donne  pas  un  héri- 
tier à  autrui  :  il  se  donne  à  lui-même  un  fidéicommissaire.  C*est 
là  Torigine  de  nos  substitutions  fidéicommissaires. 

Substitutions  faites  par  les  soldats. 

771.  Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  ne  s'appliquent 
pas  toutes  aux  soldats.  Le  privilège  militaire  leur  donnait  le  droit 
de  faire  le  testament  de  leur  fils  sans  faire  le  leur  (2)  ;  le  testament 
pupillaire  était  valable  même  dans  le  cas  où  personne  ne  faisait 
adition  de  rhèrèdité  du  père  (3)  ;  rien  ne  les  empêchait  de  res- 
treindre l'effet  de  la  substitution  aux  biens  qu'ils  avaient  trans- 
mis (4)  ;  ils  pouvaient,  mais  uniquement  pour  les  biens  qui  venaient 
de  leur  hérédité,  substituer  à  leur  fils  en  puissance,  même  au  delà 
de  l'âge  de  puberté  (5)  ;  à  leur  fils  émancipé  (6)  ;  et  même  aux 
étrangers  (7). 

Substitution  avec  autorisation  du  prince. 

772.  Le  prince  pouvait  donner  par  rescrit  à  un  chef  de  famille 
l'autorisation  de  faire  le  testament  de  son  fils  pubère,  mais  hors 
d'état  de  tester,  soit  parce  qu'il  était  sourd  et  muet,  soit  par  toute 
autre  cause  enlevant  rexercice  du  droit  et  non  le  droit  lui-même(8). 
C'est  cette  autorisation  individuelle  que  Justinien  a  transformée, 
pour  le  cas  de  folie,  en  un  droit  général ,  dont  il  a  fait  une  espèce 
particulière  de  substitution  à  laquelle  il  a  fixé  des  règles  spéciales, 
ainsi  que  nous  l'avons  exposé  ci-dessus,  §  1,  n*  753. 

TITULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

QUIBUS  MODIS  TESTAlflNTA  DfFIB-  VK  QCBLLKS  MANIÈRES  LES  TISTAMKNT8 

HANTUR.  SONT   IKinRIliS. 

Testamentnm  jure  factum  osqae  adeo  Un  testament  légalement  fait  est  va- 
valet,  donec  rompatar,  irritumve  fiât,      lable  jusqu'à  ce  qu'il  soit  rompu  oa 

inutile. 

773.  Le  testament  dans  lequel  n'ont  pas  été  observées  toutes 

(i)  D.  28.  6.  7.  f.  Pap.  —  (t)  D.  t8.  6.  2.  S  1.  (-  Wp.  —  (3)  D-  2».  1. 
41.  S  5.  f.  Tryph.  —  (4)  D.  28.  6.  10.  g  5.  f.  Ulp.  —  (5)  /*.  15.  f.  Pap.  — 
(6)  D.  29.  1.  41.  S  ^.  —  (7)  i*.  5.  f.  Ulp.  —  Cod.  6.  21.  6,  —  (8)  D.  28.  6. 
43.  f.  Paul. 
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mariage  contracté  avec  une  étrangère  on  avec  une  Latine  (père* 
jjrina  velLatina)  qui  avait  été  épousée  comme  citoyenne  romaine, 
usant  du  bénéfice  accordé  par  le  sénatus-consulte,  prouvait  que 
le  mariage  avait  été  fait  de  bonne  foi  (1). 

776.  Nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  Fezbérédation,  n**  698 
et  suiv.,  le  moyen  d'éviter  la  rupture  du  testament  par  Tagnation 
d'un  postume  ou  d'un  quasi-postume,  en  les  instituant  ou  en  les 
eifaérédant.  Mais  dans  les  autres  cas  d'agnation  que  nous  venons 
d'énumérer,  le  testament  était  toujours  rompu,  omni  modo,  dit 
Gaius,  soit  que  les  héritiers  siens  nouvellement  survenus  y  eussent 
été  institués,  soit  qu'ils  eussent  été  eihérédés  àTavance.  Quant  à 
Tezbérédation ,  il  n*y  avait  aucun  doute  :  elle  était  nulle  comme 
faite  contre  des  personnes  qui,  au  moment  de  la  confection  du 
testament,  n'étaient  pas  au  nombre  des  héritiers  siens,  et  aux- 
quelles, par  conséquent,  on  n'avait  pas  pu  enlever  un  droit  qu'elles 
n'avaient  pas  encore  (2).  Mais,  à  l'égard  de  l'institution,  quelques 
jurisconsultes  admettaient  que  si  le  nouvel  héritier  sien  survenu 
dans  la  famille  avait  été  institué  à  l'avance,  le  testament  n'était  pas 
rompu.  Cette  opinion,  qui  est  celle  de  Scévola  et  de  Papinien  (3), 
prévalut  auprès  de  Justinien,  qui  a  supprimé  le  omni  modo  de  Gains. 

777.  La  rigueur  de  ce  principe  a  encore  souffert  un  tempéra- 
ment dans  le  dernier  cas  de  rupture  que  nous  avons  mentionné , 
celui  du  mariage  contracté  de  bonne  foi  avec  une  étrangère  ou  une 
Latine.  Dans  le  droit  primitir,  lorsque  l'enfant  prouvait  la  bonne 
foi,  que  ce  fût  avant  ou  après  la  mort  du  testateur,  le  testament 
était  rompu,  malgré  toutes  les  institutions  et  les  exhèrédations 
possibles.  Sur  la  proposition  d'Adrien,  un  nouveau  sénatus-consulte 
décida  que  si  la  preuve  était  faite  avant  la  mort  du  père,  le 
testament  serait  dans  tous  les  cas  rompu;  que  si,  au  contraire,  la 
preuve  n'était  faite  qu'après  sa  mort,  le  testament  ne  serait  rompu 
que  lorsque  le  fils  aurait  été  omis;  si,  au  contraire,  il  avait  été 
institué  héritier,  ou  exhérédé,  le  testament  serait  valable;  car, 
dit  Gaius,  il  serait  inique  d'annuler  un  testament  pour  la  validité 
duquel  toutes  précautions  ont  été  prises,  dans  des  circonstances 
où  il  est  impossible  d'en  faire  un  nouveau  (ne  scilicet  diligenter 
facta  testamenla  rescinderentur  eo  tempore  quo  renovari  non 
possent)  (4). 

II.    Posteriore   qaoqae  testamento       ^.  Le  testament  est  pareillement  rom- 

quodjure  peffedum  est,  soperius  mm-  pa  par  an  testament  postérieur  valable' 

pitar.  Nec  interest  an  eititerit  aliquis  ment  fait.  Et  peu  importe  quen  verta 

neres  ex  eo,  an  non  eititerit  :  hoc  enim  de  ce  dernier  il  y  ait  eu  un  néritier  ou 

solum  spectatnr,  an  aliquo  casa  existere  non  ;  on  considère  seulement  s'il  aurait 

Kotuerit.  Ideoqoe  si  quis  aut  noluerit  pu  y  en  avoir  un.  Si  donc  Tinstitué  a  ré- 

eres  esse,  aat  vivo  testatore,  aot  post  pudié  l'hérédité,  ou  s'il  est  mort,  soit  da 

mortcm  ejus  antequam  beredltatem  adi-  vivant,  soit  après  le  décès  du  testateoTi 


(1)  Ib.  14Î.  —  (2)  Ib.  %.  140  et  141.  —  (3)  Dw.  Î8.  «.  Î3.  —  3».  5.  18. 
—  (4)  G.  %,  143. 
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ret,  dccesserîi;  aat  conditione  sub  qua  mais  avant  d'avoir  fait  Tadition,  on  t'3 

hères  instiiutus  est  defectus  sii  :  in  his  est  déchu  par  U  mon-accomplisseateai 

casibus  pater  familias  intestatus  mori-  de  la  condition  soms  Usquelle  il  éUà 

tur.  Nam  et  prias  testamenUim  non  va-  institué,  dans  tous  ces  cas  le  cW  de 

let,  ruptum  a  posteriore;  et  posterius  famille  meurt  intestat  :  car  le  premier 

«que  no  lias  habet  vires,  cnm  ex  eo  ne-  testament  est  nul ,  ayant  été  rompu  ptr 

mo  hères  extiterit  le  second  ;  et  celui-ci  reste  sans  emt, 

puisqn  il  ne  donne  aocun  héritier. 

778.  Quod  jure  perfectum  est.  Il  est  évident  que  ces  mots 
veulent  dire  de  la  manière  requise  pour  chaque  espèce  de  testa- 
ment; ainsi,  le  testament  militaire,  quoique  dispensé  de  tontes 
formalités,  est  régulier  et  peut  casser  un  testament  antérieur  (1). 
Ulpien  nous  signale  un  cas  oii  un  testament,  quoique  non  régu- 
lier, suffît  pour  casser  un  testament  antérieur  :  c*est  lorsque 
rhériticr  inscrit  dans  ce  testament  pourrait  venir  à  la  sacce&sion 
ab  intestat  (2).  Théodose,  dans  une  constitution  insérée  au  Code, 
répète  cette  même  doctrine,  en  disant  que  le  second  écrit  vaudra 
non  pas  comme  testament,  mais  comme  volonté  dernière  de 
rintestat  :  «  Secundam  ejus  voluntatem,  non  quasi  teslamentum, 
sed  quasi  voluntatem  ultimam  intestati  valere  sancimus.  »  Dans 
ce  cas  il  suffîra  de  cinq  témoins  assermentés  :  «  In  qua  voluntate 

Suinque  testium  juratorum  depositiones  sufficiunt  (3).  i>  Au  temps 
es  lois  caducaires,  un  testament  dont  Tinstitution  ne  faisait  défaut 
que  parce  que  l'institué  ne  se  trouvait  pas,  au  moment  voulu,  dans 
les  conditions  exigées  pour  ]e  jus  capiendi,  n'en  était  pas  moins 
valable  dans  son  principe  (jure  perfectum)^  et,  par  conséquent, 
n'en  rompait  pas  moins  le  testament  antérieur  (4). 

779.  Aut  conditione  sub  qua  hères  instiiutus  est  defectus  sii. 
a  II  est  très-important,  dit  Pomponius,  de  distinguer  quelle  espèce 
de  condition  a  été  imposée;  si  elle  se  reporte  au  passé,  àu  présent 
ou  au  futur.  —  Au  passé  elle  est  ainsi  conçue  :  Si  Tilius  a  été 
consul.  Si  ce  fait  est  vrai,  c*est-à-(lire  si  Ti tins  a  réellement  été 
consul,  l'institution  ainsi  faite  suffît  pour  rompre  le  testament 
antérieur,  car  il  peut  y  avoir  un  héritier;  si,  au  contraire,  Titius 
n'a  pas  été  consul,  le  premier  testament  ne  sera  pas  rompu.  — 
Si  la  condnion  se  reporte  au  présent,  par  exemple  :  Si  Titius  est 
consul,  nous  aurons  la  même  solution;  si  le  fait  est  vrai,  Il  peut 
y  avoir  un  héritier,  et  le  testament  est  rompu;  s'il  est  faux,  U  ne 
peut  y  avoir  d'héritier,  le  premier  testament  subsiste.  Le  motif 
en  est  qu'il  n'y  a  pas  ici  de  véritable  condition,  il  y  a  ignorance 

de  Tévénement,  mais  non  pas  chance  qu'il  arrive  ou  non. A 

l'égard  des  véritables  conditions,  qui  se  reportent  à  un  fait  folor 
et  incertain,  mais  possible,  elles  suffisent  pour  rompre  le  testa- 
ment, quand  même  l'événement  ne  se  réaliserait  pas  :  quant  aux 
conditions  impossibles,  elles  sont  réputées  non  écrites  (5). 

(i)  D.  Î8    3.  %.  f.  UIp.  --  (t)  Ib,  -  (Z)  C.  6.  23.  21.  J  3.  -  (4)  .  Aot 
proplcr  caîlibatum  ex  lege  Julia  snmmotus  fuerit  ab  licreditate.  •  Gâi.  i.  J  ikk. 


TIT.  XVU.  COMMENT  LES  TESTAMENTS  SONT  INFIEMÉ8.  529 

III.  Sed  si  quis  priore  testamento       8.  Si  quelqu'un,  après  un  premier 

jure  perfecfo,  posterius  sque  jure  fece-   testament  valable,  en  fait  un  second  é(^a- 

rit,  etiam  si  ex  certis  rébus  in  eo  hère-   lement  valable,  auand  bien  mèrae  il  *n*y 

dem  instituent,  superius  tamen  testa-   aurait  institué  Inéritier  que  pour  cer- 

mcnUim  sublatum  esse  divi  Scverus  et   taines  choses  déterminées,  le  premier 

Antoninus  rescripserunt.  Cujus  consti-  testament,  d'après  un  rescrit  des  divins 

tutionis  verba  inseri  jussimus,  cum  illud   Sévère  et  Antonin ,  n'en  sera  pas  moins 

quoque  prsterea  in  ea  constitutione  ex-   révoqué.  Nous  avons  fait  insérer  ici  les 

prcssum  est  :  t  Imperatores  Severus  et   termes  decette  constitution,  parce  qu'elle 

Antoninus  Augusti,  Gocceio  Campano.    exprime  quelque  chose  de  plus,  t  Les 

Testamentum  secundo  loco  factum,  licet   empereurs  Sévère  et  Antonin  Augustes, 

in  eo  ccrtarum  rerum  hères  scriptus  sit,   à  Goccéius  Gampanns.  H  n*y  a  aucun 

perinde  jure  valere  ac  si  rerum  mentio   doute  qu'un  testament  postérieur,  bien 

tacta  non   esset;  sed  teneri  heredem   qu'il  n'y  ait  d'institué  qu  un  héritier  pour 

scriptum ,  ut  contentus  rébus  sibi  datis,    des  objets  déterminés,  doit  valoir  comme 

aut  suppleta  quarta  ex  lege  Falcidia,   si  ces  objets  n'avaient  pas  été  mention- 

hereditatem  restituât  bis  qui  in  priore   nés  ;  mais  Théritier  institué  doit  étrp  tenu 

testamento  scripti  fuerant ,  propter  in-   de  se  contenter  des  objets  à  lui  donnés 

serta  verba  secundo  testamento,  quibus,    on  de  la  quarte  Faicidie,  et  de  restituer 

ut  valeret  prius  testamentum  expressum  l'hérédité  à  ceux  qui  avaient  été  insti- 

est,  dnbitari  non  oportet.  i  Et  ruptum   tués  dans  le  premier  testament,  à  cause 

quidem   testamentum  hoc  modo  e£Q-  de  la  disposition  par  laquelle  le  testai 

citur.  teur  a  exprimé  dans  le  second  testament 

que  le  premier  resterait  valable,  t  Ainsi, 
mémo  de  cette  manière,  le  testament  est 
rompu. 

780.  Ex  lege  Falcidia.  Ce  n'est  pas  précisément  en  vertu  de 
la  loi  Faicidie  que  Théritier  Gduciaire  pouvait  retenir  le  quart 
de  rhérédité,  mais  bien  en  vertu  du  sénatus-consulte  Pégasien, 
comme  nous  le  verrons  plus  !oin  (ci-dessous,  tit.  23,  S  5).  La  loi 
Faicidie  s'appliquait  aux  legs,  le  sénatus-consulte  aux  fidéicommis  ; 
il  avait  été  introduit  à  Timitation  de  la  loi  Faicidie. 

781.  Quoique  rompu,  un  testament  n*est  pas  toujours  dénué 
de  tout  effet;  il  peut,  dans  certains  cas,  s'il  est  revêtu  des  cachets 
de  sept  témoins,  servir  à  obtenir  du  préteur  la  possession  des 
biens  secundum  tabulas  (1). 

En  effet,  pour  accorder  cette  possession  des  biens,  le  préteur 
ne  considère  que  deux  époques  :  le  moment  de  la  confection  du 
testament,  et  celui  de  la  mort  du  testateur.  Si  donc  dans  Tinter- 
valle,  il  est  né  un  postume  omis  par  le  testateur,  ce  fait  seul 
suffit  bien  pour  que  le  testament  soit  rompu ,  jure  civili;  mais 
aux  yeux  du  préteur,  il  ne  sera  cassé  que  si  le  postume  omis 
survit  au  testateur.  S'il  est  mort  avant  lui,  le  testament,  quoique 
rompu  selon  le  droit  strict,  pourra  servir  à  obtenir  la  possession 
des  Dîens  (2);  il  en  sera  de  même  dans  le  cas  où  le  testateur, 
ayant  laissé  subsister  l'acte  de  son  premier  testament,  aurait 
détruit  le  second  (3). 

ÏÏW.  Alio  antem  modo  testament!  jure  4.  Il  y  a  une  antre  cause  par  laquelle 
Xacta  infînnanlur  :  veluti ,  cum  is  qui  les  testaments  valablement  faits  sont  in« 
fecit  testamentum  capite  deminntns  sit.    firmes  :  c*est  par  la  diminution  de  této 

(i)  Gai.  «.  UT.  —  («)  D.  28.  3.  i%.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  8T.  11.  11.  S  *• 
Tom  Q.  84 
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Qaod  qnibns  modii  accidat  primo  libro   da  testateur.  Noiu  avons  exposé  an  pre- 
retulUniu.  mîer  livre  comment  ont  lien  ees  diim- 

nutions  de  tète. 

782.  Il  s'agit  ici  du  cas  où  le  testament,  qaoiqae  régulier  et 
falable  en  lui-même,  devenait  inutile,  irritum,  parce  que  le 
testateur  changeait  de  personne,  d*état  et  de  capacité.  Nous  afODi 
expliqué  ci-dessus,  n**  677  et  suiv. ,  pourquoi ,  selon  le  droit  civil, 
toutes  les  diminutions  de  tête  produisaient  cet  effet ,  et  nous  avons 
exposé  à  cet  égard  les  privilèges  provenant  de  Tétat  militaire. 

V.  Hoc  autem  casa  irrita  fieri  testa-  5.  Dans  ce  cas,  on  dit  ipie  les  teste- 
menta  dicimtnr,  com  alloquin  et  qu»  ments  sont  devenus  inutiles.  U  est  ini 
rumpuotur  irrita  fiant  ;  et  qu»  stafim  que  les  testaments  qui  sont  rompos  de- 
ab  initio  non  jure  fimit,  irrita  sont;  et  viennent  également  inotiles;  <pie  cens 
ea  qus  jure  facta  sont,  et  postea  propter  qui ,  dès  le  principe,  sont  fûts  irrégn- 
capitis  deminutionem  irrita  fiunt,  pos-  lièrement,  sont  aussi  inutiles;  et  qo'à 
somus  nihilominus  rupta  dicere.  Sed  Tinverse  pour  les  testaments  qui,  ré^ 
quia  sane  commodius  erat  singulas  can-  iièrement  faits,  sont  devenus  inolilet  pv 
las  singiilis  appellafionibos  distingui ,  la  diminution  de  tèie^  on  pourrait  tosi 
ideo  qusdam  non  jure  facta  dicuntur;  aussi  exactement  dire  qu'ils  sont  rooH 
qusdam  jure  facta  mmpi  vel  irrita  fieri.    pus.  Néanmoins,  oonune  iJ  est  plas  cooi- 

mode  de  distingaer  les  différentes  cau- 
ses qui  ricient  ks  tertaments  par  des 
termes  différents,  les  uns  sont  dits  tr- 
régulièremenifaiU,  et  les  antres,  régn» 
liers  dans  leur  principe,  sont  dits  roff- 
pus  ou  inutiles, 

¥T.  Non  tamen  per  omnia  inutilia  0.  Cependant  les  testaments  fpà^  ré- 
sout ea  testamenta  qu»,  ab  initio  jure  gulièrement  faits,  sont  devenus  mutiles 
acta,  per  capitis  deminutionem  irrita  par  la  diminution  de  tète,  ne  sont  otf 
(acta  sont.  Nam  si  scptem  testium  signis  dénués  de  tout  effet.  S'ils  ont  été  sceitéf 
signata  sont,  poteit  scriptus  hères  SB-  des  cachets  de  sept  témoins,  rkéfUkt 
cuNDun  TABULAS  bofiorum  possessiouem  institué  pourra  obtemrlapossessitmda 
agnoscere,  si  modo  defunctus  et  ci  vis  biens  SBcuitmoM  TâtOLSS,  pourvu  seule- 
roman  tis  et  su»  pofestatis  moHis  tem-  ment  que  le  défini  ùt  été  dtoyen  ro- 
pore  fuerit.  Nam ,  si  ideo  irritum  factura  main  et  mt/iim  an  moment  de  sa  mort; 
sit  testamcntum,  quia  civitatem  vel  etiam  car,  si  le  testament  était  devenu  inutik 
libertatem  testator  amiscrit,  aot  quia  in  parce  que  le  testateur  avait  perdu  k 
adoptionem  se  dederit  et  mortis  tempore  qualité  de  citoyen  ou  même  la  li&erii, 
in  adoptivi  patris  potestate  sit ,  non  po-  ou  bien  parce  qu'il  s'était  donné  en  adia» 
test  scriptus  hères  skcundum  TABULâS  gation ,  et  qu'au  moment  de  sa  mort  1 
bonorum  possessiouem  petere.  tût  encore  sous  la  puissance  de  «oo  péiv 

adoptif,  l'héritier  institué  ne  ponmil 
pas  demander  la  possession  des  biev 

SKUMOUM  TABULAS. 

783.  Potest  seriptu$  hères  $ecundum  tabulas  banorfun  V09^ 
iesstonem  agnoscere.  C'est  un  tempérament  introduit  par  le  oroil 
prétorien ,  pour  le  cas  où  le  testament  est  devenu  rigoureusemeiii 
irritum,  comme  pour  celui  où  il  a  été  rigoureusement  rompo, 
selon  ce  que  nous  venons  de  dire  ci-dessus,  §  3.  Ainsi,  lorsque  le 
testateur,  après  avoir  subi  une  diminution  de  tête  postérieureoieot 
à  la  confection  du  testament,  sera,  avant  sa  mort,  revenu  à  «on 

Sremier  état  ;  par  eiemple ,  lorsque  ayant  été  réduit  en  esclavage, 
éporté,  adopté  on  adrogé,  il  aura,  avant  sa  mort,  recouvré  se» 
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droits  par  ]*affrancbissement,  la  grâce  du  prince  ou  T émancipation, 
en  droit  strict,  son  testament,  devenu  irritum,  ne  revivra  pas; 
mais  en  droit  prétorien ,  il  pourra  servir  à  obtenir  la  possess'ron 
des  biens.  Tel  est  radoucissement  apporté  par  le  préteur  aux 
principes  rigoureux  que  nous  avons  exposés,  n*  685,  sur  Tépoque 
où  la  capacité  de  tester  doit  exister  en  la  personne  du  testmteur. 

784.  Dans  le  cas  d*adrogation,  il  ne  suffisait  pas  que  le  testa- 
teur adrogé  eût  été  plus  tard  émancipé  ;  il  fallait  de  plus  pour 
obtenir  la  possession  des  biens,  produire  une  déclaration  au  défunt, 
indiquant  que  son  intention  était  de  faire  revivre  son  testament^ 
parce  que  Vadrogation  ayant  été  de  sa  part  un  acte  entièrement 
volontaire,  qui  avait  emporté  aliénation  de  tous  ses  biens,  on  y 
voyait,  quant  à  la  disposition  testamentaire  de  ces  mêmes  biens , 
Tindication  d'un  changement  de  volonté,  qui  rendait  nécessaire, 
après  Fémancipation ,  la  preuve  de  son  retour  à  sa  première 
volonté.  Faute  de  fournir  cette  preuve,  Tinstitué  qui  demandait 
la  possession  de  biens  était  repoussé  par  Texception  de  dol  [doli 
malt)  (1).  —  Mais  Justinien  ne  reproduit  pas  dans  les  Instituts 
cette  règle  spéciale  :  peut-être  parce  que  Tadrogé,  d* après  la 
législation  de  ce  prince,  conservant  la  nue  propriété  des  biens, 
Tadrogation  n'inaiquait  plus  de  sa  part,  quant  à  la  disposition 
testamentaire  de  ces  biens,  un  changement  de  volonté  suffisant 
pour  nécessiter  la  preuve  contraire. 

785.  Sous  Texpression  irritum,  inutile,  les  jurisconsultes 
comprenaient  aussi  quelquefois  le  testament  qui  ne  produisait 
pas  d'héritier  non  aaita  hereditate  (2),  c'est-à-dire  Tinstitué 
n'ayant  pas  fait  adition,  soit  par  suite  de  sa  seule  volonté,  sait 
par  incapacité,  ou  bien  ayant  obtenu  une  restitution  in  integrmn 
contre  Taditlon  qu'il  avait  faite  d'abord.  Mais  ce  testament  s'ap- 
pelait plus  spécialement  desiitutum  ou  desertum,  abandonné. 

iril.  Ex  eo autem  solo  son  potest  in-  K.  La  volonté  seule  du  testateur  ae 

firmari  testamentom ,  quod  postea  teS"  suffit  pas  pour  infirmer  un  testament; 

tatar  id  noluit  valere  :  usque  adeo,  nt,  teUcment  que  si  quelqu'un,  après  on  pre- 

si  qnis  post  factum  prius  testamentom  mîer  testament,  en  a  commencé  .on  ■•- 

posterins  facere  cœperit,  et  ant  morta-  cond  qu*il  n*a  pas  achevé,  toit  .parc« 

litate  prcventns,  aut  qnia  eum  ejos  rei  qu'il  a  été  prévenu  par  la  mort,  soîl 

pcenituit  non  perfecerit,  divi  Pcrtinacis  parce  qu'il  a  abandonné  ce  projet,  il  est 

oratione  caotnm   sit,  ne  alias  tabula  décidé,  dans  un  exposé  de  loi  dn  divin 

priores  jure  factœ  irrif»  fiant,  nisi  se-  Pertinax,  que  le  premier  testament  ré- 

quentes  jure  ordinal»  et  perfectc  fbe-  gulièrement  (ait  ne  deviendra  pas  imi- 

rmt  :   nam  imperfectnm  testameotum  tile,  à  moins  que  le  second  ne  soit  é^« 

aine  dobio  nollom  est.  lement  réanlier  et  parfait;  car  nmtests» 

ment  inacoevé  est  nul,  sans  contredit. 

786.  Quod  postea  testator  id  noluit  valere.  Mais  il  n'est  pas 
Don  plus  absolument  indispensable  que  le  testateur  fasse  un  nou- 
veau testament  pour  révoquer  celui  qu'il  a  déjà  fait.  La  révocatloa 

(i)  D.  37.  11.  li.  J  5t.  —  (S)  D.  ».  8. 1. 

M. 
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sera  suffisamment  opérée  par  la  destruction  on  raltération  deTacie 
lui-même,  parce  que  cette  destruction  est  faite  volontairement, 
dans  Tintention  de  mourir  intestat  (1). 

Théodose  avait  même  déclaré  qu'après  dix  ans  de  date  la 
testaments  ne  seraient  plus  valables  (2);  mais  Justinien,  modi- 
fiant cette  disposition ,  voulut  qu'outre  le  laps  de  temps  on  joignit 
k  cette  première  circonstance  la  preuve  d'an  changement  de 
volonté,  exprimée  dans  un  acte  authentique  on  devant  Ma 
témoins  (3). 

Vlll.  Eademontîoneeiprp8sît,non  •.  Dans  le  même  ennué  de  ki, 
«dmiMurum  se  hereditatem  ejus  qai  H-  1* empereur  déclare  tpi'U  n  mdmettn  mi 
tis  causa  prîncipem  reliquerit  heredem  ;  rhérédilé  de  celai  qoi ,  à  euise  d  a 
ncquc  tabulas  non  Icgitinoe  factas,  in  procès  (4),  anraît  laitsé  le  prince  pov 
quious  ipsc  ob  eann  caosam  hères  insti-  néritier;  qo*iI  ne  validera  paa  on  testi- 
tutus  erat ,  probatumm  :  neqne  ex  nuda  ment  irrégulier  dans  leiniel  on  TaBnil 
foce  heredis  nomeu  adoiissurum,  neque  institué  afin  d*en  couvrir  les  vices;  qa*i 
ex  ulla  scriptnra  cui  juris  auctoritas  de-  n*acceptera  pas  le  titre  d'héritier  sor  de 
sit,  aliquid  adepturum.  Secundum  hoc,  simples  propos,  et  gu'il  ne  recoeilen 
divi  quoque  Severus  et  Antoninus  sœ-  rien  sur  aucun  écnl  oeponrvn  de  i'aoli- 
pissime  rescripserunt.  c  Licet  enim ,  rite  du  droit.  Les  divins  Sévère  et  Anich 
•  mquiunt,  legibus  lolnti  fimos,  atUunen  nin  ont  bien  souvent  publié  des  rescrili 
legibus  vivimns.  •  dans  ce  sens.  •  En  end,  ^sent-ils,  bien 

que  nous  soyons  affrandUs  des  lois, 
cependant  nons  vivons  sons  Tempire 
des  lois,  f 

TTTULUS  XVIII.  TITRE  XVIIL 

Di  iNOFncioso  TBSTAimiTO.  OU  TBSTAVKNT  ixamcmx. 

787.  D*aprës  le  droit  civil,  et  même  d*aprës  le  droit  introdoit 
par  Tusage  et  par  Tinterprétation  relativement  à  rexhérédation,  il 
suffisait  au  chef  de  famille  de  déclarer  qu*il  exhérédaît  son  Bh,  et 
à  la  mère  ainsi  qu'aux  ascendants  maternels  de  passer  soos  silence 
leurs  enfants,  pour  que  ceux-ci  n'eussent  aucun  droit  à  leur  héré- 
dité. L'usage  et  l'interprétation  des  prudents  introduisirent  a 
nouvel  adoucissement  à  cette  rigueur  (5). 

Quia  plerumque  parentes  xtite  coûta  G>mme  il  y  a  des  — ^***^t4nntf  aw  ef- 
libères  soos  exneredant  tel  omùtunt,  hirèdent  ou  qoi  omettent  Xeon  cafcpt^ 
inductum  est  ut  de  inofficioso  a^erc  pos-  et  cela  le  plus  souvent  sans  wtetjf,  on  • 
sint  liberi ,  qui  qusmntur  aof  inique  se  introduit  raction  dn  testament  insih 
cxheredatos,  sut  inique  prieterifos  :  hoc  cieux  en  faveur  de  cens  qui  se  ptataseit 
colore,  quasi  non  san»  mentis  fuerint  d'avoir  été  injustement  ezhéiédSii 
cum  tcstamentum  ordinarent.  Sed  hoc  omis,  sur  la  supposition  qu'en  biMi 
dicitur  non  quasi  vere  furiosus  sit,  sed  son  testament  le  testateor  n'était  m 
rectc  quidem  fecerit  testamenfum ,  non  sain  d'esprit.  En  cela  on  n'entend  m 
autem  ex  officie  pietatis.  Nam  si  vere  qu'il  était  réellement  fon,  mabaneMS 
rtiriosns  sit,  nuUum  testamentum  est.       testament,  quoique  régulièranartib». 

est  contraire  aux  devoirs  de  k  piélt 
entre  parents;  car  s'il  y  avait  fb&e  léR' 
table,  le  testament  serait  nnl. 

é  ^^\  V^'  */îx  \F^'i  \^'  ''•P;-  (^^  ^^-  '^''*^^-  ♦•  *•  «-  -  (3)  to 

•.  %ô,  Z7.  --  (♦)  Afin  de  donner  à  son   adversaire  remperenr  oonr  nsKii 
adverse.  —  (5)  Voyei  ce  que  j'en  ai  dit  toro.  I,  Hùt,  n»  »4.        «^^  *^ 
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788.  On  nomme  testament  mofficieux  celui  qui  est  contraire 
aux  devoirs  de  la  piété  entre  parents  (in  qfficium);  telle  est  la 

':  définition  que  nous  en  donne  Paul  dans  ses  Sentences  :  a  Inoffi- 
9  ciosum  dicitur  testamentum  quod  non  ex  officio  pietatis  videtur 
9  esse  conscriptum  (1)  ;  »  c*est-à-dire  celui  dans  lequel  le  testateur 
a  exhèrédé  ou  omis  sans  aucun  motif  légitime  des  enfants  ou  des 
parents  que  Tafiection  et  la  piété  naturelles  lui  ordonnaient  d'ap- 
peler à  son  hérédité.  L*usage  introduisit  le  droit  d'attaquer  ae 
pareils  testaments  et  d'en  faire  prononcer  la  nullité.  L'origine  de 
ce  droit  n'est  pas  fixée  d'une  manière  précise;  mais  elle  remonte 
an  temps  de  la  république  vers  le  cinquième  ou  sixième  siècle  de 
Rome;  il  en  est  mention  dans  une  des  harangues  de  Cicéron  contre 
Verres  (2).  C'était  devant  les  centumvirs  que  se  portait  l'action 
contre  le  testament  inofficieux,  comme  toutes  les  autres  actions 
en  pétition  d'hérédité  (3).  Ces  magistrats,  s'ils  trouvaient  le  testa- 
ment contraire  à  la  piété  de  famille  (inofjiciosum)^  en  prononçaient 
la  nullité  ;  l'hérédité  testamentaire  tombait  avec  toutes  les  dispo- 
sitions contenues  dans  le  testament,  et  l'hérédité  ah  intestat 
s'ouvrait  au  profit  de  ceux  qui  étaient  appelés  par  la  loi  (4). 

789.  Sine  causa.  Mais  si  le  testateur  avait  en  de  justes  motifs 
d'exhéréder  ou  d'omettre  le  plaignant ,  le  testament  ne  serait  pas 
inofficieux,  et  la  nullité  n'en  serait  pas  prononcée.  Les  motifs 
n'étaient  pas  législativement  fixés  :  ils  étaient  laissés,  dans  chaque 
cause,  à  l'appréciation  du  juge,  et  le  testateur  n'était  soumis  à 
aacune  obligation  de  les  exprimer  dans  son  testament.  Tel  était 
encore  le  droit  d'après  les  Instituts.  Ce  ne  fut  que  par  une  novelle 
postérieure  que  Justinien  détermina  quelles  seraient  les  justes 
canses  d'exhérédation  ou  d'omission,  et  exigea  qu'elles  fassent 
exprimées  dans  le  testament  (5). 

Exheredant.  Ceci  se  rapporte  au  chef  de  famille  à  l'égard  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance  qu'il  a  exhérédés  :  car,  s'il  les  avait 
simplement  omis,  le  testament  serait  vicié,  conformément  aux 
règles  que  nous  avons  exposées  sur  l'exhérédation  ;  et  par  consé- 


(1)  Paul.  Sent.  4.  5.  i.  —  (î)  Cicer.,  tn  Verr,  i.  4Î.  —  Deoraiore,  i.  38.  57. 
—  (3)  Voy.  ce  qui  a  été  dit  des  centumvirs,  tom.  I ,  Histoire,  n°*  166  et  suiv.  -» 
(4)  D.  5.  î.  6.  S  i  ;  8  S  16.  f.  Ulp.  —  (5)  Ces  causes,  à  l'égard  des  enfants, 
sont  an  nombre  de  quatone  :  1"  si  le  fils  s*est  rendu  coupable  a  une  injure  grave 
envers  son  père  ;  2»  s'il  Ta  frappé;  3»  s'il  a  attenté  à  sa  vie:  4»  si,  par  sa  déla- 
tion, il  lui  a  fait  éprouver  quelque  donmiage;  ^  s'il  vit  associé  à  des  maifai« 
leurs;  6<>  s'il  a  voulu  empécner  son  père  de  tesler;  7^  s'il  l'a  abandonné  dans 
la  démence;  8^  s'il  ne  l'a  pas  racheté  de  sa  captivité;  9"  si  le  fils  est  un  béré« 
tique,  qui  rejette  les  quatre  premiers  conciles  œcuméniques;  10^  s'il  a  accusé 
ion  père  d'un  crime  capital,  k  I* exception  du  crime  de  lèse-majesté;  11"  s'il  a 
en  commerce  avec  sa  belle-mère  on  la  concubine  de  son  père  ;  iffi  s'il  s'enrôle 
avec  des  comédiens  malgré  son  père;  i^*»  s'il  ne  veut  pas,  en  se  portant  fidé- 
jusseur,  faire  élargir  son  père  aétenu  pour  dettes;  ik^  si  une  fille  mineure, 

![ue  le  père  a  voulu  marier  et  doter,  .se  livre  à  une  prostitution  mercenaire» 
tavelle  115,  cap   3.) 


à 
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quent  il  n*Y  aurait  nul  besoin  ni  aucun  droit  de  Tattaquer  comme 
inof&cieuz. 

Vel  ùtnittunt.  Ceci  se  rapporte  k  la  mère  et  aux  ascendanfs 
maternels  ou  autres,  à  regard  des  enfants  qu'ils  n'ont  pas  en  leur 
puissance  ;  car  leur  silence  suffit  selon  le  droit  rigoureux  pour 
repousser  ces  enfants  de  leur  hérédité.   (V.  tit.  13,  §  7.) 

!•  Non  autem  liberU  tantam  pennis-  !•  La  facolté  d'attaquer  le  teslaiiiaC 
•um  est  testamentum  pan>iitum  inoffi-  comme  inolBcicux  n'a  pas  été  attribua 
ciosum  accusare ,  verum  etiam  paren-  seulement  aux  enfiuits  à  Fégard  de  leora 
tibtis  liberorum.  Sororauiem  et /rater,  ascendants,  mais  encore  aoz  ascendiflli 
turpilms  personis  scriytii  heredibus,  à  l'égard  de  leurs  enbnts.  Qummi  mjt 
ex  sacris  conslitutionibus  praelati  sunt.  frères  et  sceurs,  m  TuÈgiitutioa  egt  ùite 
Koo  ergo  contra  omnes  hercdrs  agere  en  faveur  de  pertomnes  tnia.  Us  doir- 
passant.  Ultra  fratres  igitor  et  sorores,  vent,  d'après  les  conati  ntîons,  avoir  la 
cognati  nuUo  modo  aut  agere  possunt,  préférence;  d'oA  il  loit  qu'ils  ne  peu- 
aut  agentet  vincere.  vent  pas  agir  contre  loot  béritier.  Après 

les  frères  et  sosun,  aoean  cognât  as 
peut  avoir  d'action ,  on  Feseroer  avec 
•nocèa. 

790.  Sororauiem  etfrater  :  ce  qui  s*entendait  exclusivement, 
d'après  le  droit  civil,  des  frères  et  sœurs  agnats,  membres  de  h 
même  iamille  ;  car  eux  seuls  pouvaient  se  prévaloir  d'une  sotte 
de  copropriété.  La  constitution  de  Constantin,  telle  qu'elle  se 
trouve  dans  le  Code  Théodosien,  consacre  encore  ce  principe  (1); 
mais  Justinien  admit  au  droit  d'attaquer  le  testament  comme  inof- 
ficieux tous  les  frères  consanguins,  c'est-à-dire  issus  du  même 
père,  soit  qu'ils  fussent  encore,  soit  qu'ils  ne  fussent  plus  dans  la 
famille  (durante  agnatione  vel  non).  En  conséauence,  en  insérant 
dans  son  Code  la  constitution  de  Constantin,  il  la  fit  modifier  eu 
ce  sens  (2).  Tel  était  le  droit  des  Instituts,  d'après  lequel  les  (rères 
utérins  restent  seuls  exclus  de  la  plainte  d'inofficlosité  (3). 

Turpibus  personis  scriptis  heredibus  :  telles  que  les  histrions, 
les  gladiateurs,  les  prostituées,  les  personnes  notées  d'infamie.  D 
faut  recourir,  à  cet  égard,  à  ce  que  nous  avons  dit  {Général., 
toni.  I,  n**  74  et  suiv.)  de  la  perte  ou  des  altérations  de  Vexist^ 
tnatio.  C'est  précisément  à  l'occasion  de  la  querelle  d'inofficiosité 
accordée  aux  firères  et  sœurs  qu'une  constitution  de  Constantin, 
insérée  au  Code,  précise  si  bien  les  trois  degrés,  entre  l'infamie, 
la  turpitude,  et  la  Uvis  nota  (4).  Dans  ces  trois  cas  également, 
les  frères  et  sœurs  ont  la  querelle  d'inoffîciosité.  En  somme,  leur 

(i)  GoD.  Théodos.  2.  19.  i  et  2.  —  (S)  God.  8.  S8.  97.  —  (8)  D*après  k 
noveUe  115,  les  justes  causes  d'omission  à  l'égard  des  ascendaints  étaient  aa 
nombre  de  huit  :  1»  s'ils  ont  accusé  leurs  enfants  d'un  crime  capital  ;  %*  dresié 
des  embûches  à  leur  vie;  8®  eu  commerce  avec  la  femme  on  U  ooncohine  ds 
Jeur  ûls;  4»  mis  obsUcIe  à  ce  on'ils  fissent  leur  testament;  5»  s*ils  ne  les  oA 
pas  rachetés  de  l'ennemi  ;  6<*  s'ils  les  ont  abandonnés  dans  la  démence  ;  7»  pour 
cause  d'hérésie;  8»  si  le  père  a  voulu  empoisonner  la  mère,  on  rëciproqnemcat 
(A/bve/Ze  115,  cap.  *.)  —  (k)  Con.  8.  S8.  27.  c.  Const, 
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droit  était  bien  plus  restreint  que  celai  des  descendants  et  des 
ascendants  ;  car  ceux-ci  pouvaient  réclamer  pour  cause  d'inoffi- 
ciosité  contre  toutes  personnes  instituées  à  leur  détriment,  tandis 
que  les  frères  et  sœurs  ne  le  pouvaient  que  contre  les  personnes 
viles  (1). 

n*  Tarn  antem  nitnralet  liberi,  quam  %m  Du  reste,  les  enfiints,  tant  naturels 

secundum  nostrœ  constitutionis  dmsh-  çu*adopiifs,  selon  la  division  infroduite 

nem  adopiati,  ita  demum  de  inofticioso  par  notre  constitution ,  ne  peuvent  in- 

tcstamento  agere  oossont ,  si  nitUo  alio  tenter  l'action  d*inoiBciosité  qu'à  défaut 

jure  ad  hona  dejuncti  ventre  posswii,  de  tout  autre  moyen  de  droit  pour 

\ain  qui  ad  faereditatem  totam  vel  par-  arriver  aux  biens  du  défunt.  Ainsi  ils 

tem  ejus  alio  jure  veniunt,  de  inofficioso  ne  le  peuvent  pas  si ,  par  une  autre 

agere  non  possunt.  Postumi  piogue  qui  voie ,  ils  viennent  à  rhérédité  en  tout  on 

nulle  alio  jure  venire  possunt  «  de  inof-  en  partie.  Cette  action  peut  être  exercée 

ficioso  agere  possunt  éaalement  par  les  vostumes ,  lorsqu'ils 

n  ont  aucun  autre  droit. 

791.  Secundum  nostrœ  constitutionis  divisionem  adoptait  : 
c*est-à-dire  selon  la  distinction  établie  par  la  constitution  de  Jus- 
tinien  entre  les  enfants  adoptés  par  les  étrangers  et  ceux  adoptés 
par  un  ascendant,  ou  les  aarogés.  Nous  savons  que  les  premiers 
n'ont  plus  qu'un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  les  niens  du 
p^re  adoptant ,  sans  pouvoir  se  plaindre  s'ils  en  ont  été  omis  ou 
exhérédès,  même  sans  motif  (voir  ci-dessus,  n*  710). 

792.  Si  nullp  alio  jure  ad  hona  defuncti  venire  possunt. 
Ainsi,  l'action  pour  cause  d'inofficiosité  est  un  dernier  recours 
ouvert  seulement  lorsqu'il  n'en  existe  aucun  autre.  Si  par  exemple 
il  s'assit  d'un  fils  qui  peut  invoquer,  contre  le  testament  paternel, 
la  nullité,  ou  la  possession  des  biens  contra  tabulas,  parce  qu'il 
n'y  a  pas  été  exbérédé ,  il  ne  sera  pas  admis  à  l'attaquer  comme 
inofOcieux,  parce  qu'il  a  un  autre  moyen  d'arriver  à  l'hérédité. 
—  De  même,  avant  Justinien,  pour  les  filles,  petits-enfants  ou 
arrière-petits-enfants  qui,  en  cas  d'omission,  avaient  droit  de  se 
faire  admettre  pour  une  part  avec  les  institués.  —  De  même  enfin, 
«elon  l'exemple  cité  par  Ulpien,  Tadrogé  impubère  exbérédé 
injustement,  parce  qu'il  a  dans  ce  cas  droit  de  réclamer  la  quarte 
Antonine  (2). 

793.  Postumi  quoque  :  bien  entendu,  lorsque  leur  naissance 
ne  devait  pas  rompre  le  testament  ;  par  exemple,  lorsque  le  père 
les  avait  exhérédés,  ou  lorsqu'il  s'agissait  du  testament  de  la  m^re 
4>u  d'un  ascendant  maternel.  L'action  pour  cause  d'inofficiosité 
leur  était  ouverte;  ils  pouvaient  même  échouer,  comme  si  Tou 
suppose  un  petit-fils  né  d'un  mariage  peu  honorable,  bien  que 
n'ayant  personnellement  donné  au  testateur  aucun  motif  de 
plainte  (3). 


(1)  A  l'égard  des  frères  et  sœurs,  il  y  a  trois  justes  causes  d'omission  :  1*^  pour 
att  ntat  à  la  vie;  S'  accusitiou  d'un  crime;  3<*  grand  dommage  de  fortune.  (ATo- 
velL  22,  cap.  47.)  —  (2)  D.  5.  2.  8.  $  15.  —  (3)  D.  37.  ï.  3.  J  5.  f.  Ulp. 


à 
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m.  Sed  h«c  iU  accipienda  sont  si  S«  Mais  tout  cela  n'est  applicable  que 
sîbil  ri»  pcnitnsa  tesUtoribus  testamento  dans  le  cas  oà  le  testateur  ne  leur  aoriit 
relirliim  est  :  quod  nostra  constitutio  absolument  rien  laissé  dans  son  fesu- 
ad  icrccundiam  naturœ  introduxit.  Sin  ment,  comme  Ta  introduit  notre  ewmli- 
wero  qiianlacuraque  pars  bereditatis  vel  tution  par  respect  pour  les  droite  de  la 
res  pis  fiierit  relicta ,  de  iDofficioso  que-  nature.  Si  donc  une  part  quelconque  ou 
rein  quioscente,  in  quod  eis  deest  usque  un  objet  de  rbérédité  leur  a  été  «•-«i^ 
ad  nuartam  legitimœ  partis  rtplea&tr,  laissant  dormir  la  plainte  d'inorfici-^é, 
Ucel  non/uerit  adjecium  boni  vin  arbi-  ils  auront  droit  seulement  de/a,\-c  cl-.«- 
Iratu  debere  eam  complerL  pléter  ce  qui  leur  mananera  ji^  m'a 

concurrence  du  quart  de  iewr  pari  cTAc- 
rédité  légitime;  et  cela  quand  oiea 
même  le  testateur  n*anrait  pas  ajouté 
Tordre  de  leur  compléter  ce  quart  sur 
rarbitrage  d*nn  bonmie  de  bien. 

794.  L*actioD  pour  cause  d'inofficiosité  du  testament  donna 
naissance  à  une  nouvelle  théorie,  celle  de  la  portion  légitime 
due  aux  enfants,  ascendants  ou  frères  et  sœurs,  dans  leur  rang 
d'hérédité  ab  intestat. 

Nous  ne  pouvons  pas  déterminer  positivement  à  quelle  époque 
et  par  quelle  gradation  cette  théorie  s'introduisit;  mais  voici 

Juelle  fut  la  filiation  probable  de  ce  droit.  Si  les  enfants,  ascen* 
ants  ou  frères  et  sœurs,  futurs  héritiers  ab  intestat  du  dètunt, 
avaient  été  institués  par  lui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fût,  il  n'y  avait  plus* à  leur  égard 
omission  ni  exhérédation  :  dans  cette  position,  le  testament  devail- 
il  ou  ne  devait-il  pas  être  annulé  comme  inofficieuz?  ou  bien,  si 
le  défunt,  sans  instituer  ces  personnes  pour  héritiers,  leur  avût 
néanmoins  laissé  une  partie  ae  ses  biens,  par  legs,  donation  ou 
autrement,  le  testament  devait-il  encore  être  considéré  comme 
inofBcieuz?  ne  pouvait-il  pas  arriver  que  ce  fût  dans  l'intérêt 
même  de  son  fils,  par  exemple,  pour  éviter  les  chaires  et  la res- 

fionsabilité  qu'entraîne  la  qualité  d*héritier,  que  le  père  la\  eût 
aissé  une  portion  de  ses  biens  à  titre  de  legs  ou  de  donation  plutôt 
3u*à  titre  d'institution?  Cela  étant,  quelle  portion  de  biens  fau- 
rait-il  que  le  testateur  eût  laissée,  soit  par  institution,  soit  par 
legs  ou  autrement ,  à  ses  enfants ,  ascendants  ou  frères  et  sœurs 
futurs  héritiers  ab  intestat,  pour  que  le  testament  ne  pût  être  consi- 
déré comme  inofficieui?  Sur  toutes  ces  questions,  il  faut  observer 
que,  dès  le  principe,  il  ne  dut  y  avoir  aucune  règle  formelle.  L'action 
pour  cause  d'inofficiosité  n'était  pas  une  action  de-droit  strict, 
pour  un  vice  absolu  et  caractérisé.  Le  testament  n'était  annulé  que 
comme  contraire  aux  devoirs  de  la  parenté,  comme  dénotant  dans 
ses  dispositions  une  volonté  irréfléchie  et  déraisonnable.  C'était 
aux  centumvirs  à  Tapprécier  sous  ce  rapport,  selon  les  circon- 
stances :  c'était  donc  à  eux  à  juger  si  les  libéralités  du  testateur  à 
l'égard  des  plaignants  n'étaient  pas  suffisantes  pour  satisfaire  aux 
devoirs  et  à  l'affection  de  la  parenté  :  il  n'y  avait  donc  aucune  part 
positivement  fixée.  Mais  dans  les  dernières  années  de  la  répa- 
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blique,  en  714,  fut  porté,  sous  le  nom  de  loi  Falcidie  (lex 
Falcidia),  un  plébiscite,  dont  nous  aurons  à  parler  bientôt  (voy. 
ci-dessous,  tit.  XXII),  d'après  lequel  il  fut  ordonné  que  tout  héritier 
institué  par  testament  ne  pourrait  jamais  être  grevé  de  legs  ni  de 
fidéicommis  au  delà  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire ,  de  telle 
sorte  qu'un  quart  au  moins  lui  resterait  toujours  franc  et  libre.  Soit 
que  la  loi  Falcidie  contint  formellement,  à  l'égard  de  l'hérédité 
ab  intestat^  une  disposition  analogue,  en  faveur  des  héritiers  du 
sang  qui  avaient  l'action  d'inofGciosité;  soit  plutôt  qu'il  n*y  ait 
eu  à  ce  sujet  qu'une  extension  donnée  à  la  loi  Falcidie  :  le  fait  esl 
qu'on  attribua  à  ces  héritiers  du  sang  le'^mème  droit  qu'aux  héri« 
tiers  institués,  et  que,  sous  peine  de  faire  annuler  le  testament 
comme  inofficieux ,  ils  durent  toujours  avoir  dans  les  biens  du 
défunt,  à  moins  de  justes  causes  d'exhérédation  ou  d'omission 
entière,  le  quart  de  la  part  héréditaire  qui  leur  serait  revenue  ab 
intestat.  Telle  est  l'origine  de  cette  part,  qu'une  constitution  de 
Théodose  et  de  Valentinien,  insérée  dans  le  Code  Théodosien^ 
nomme  formellement  la  Falcidie  (solam  eis  Falcidiam  debitœ 
successionis  r clinquant)  (1);  qu'une  novelle  de  Hajorien  appelle 
pareillement  la  quantité  de  la  loi  Falcidie  (sola  Falcidiœ  quanti- 
tas)  (2);  que  d'autres  textes  nomment  encore  portion  due  de  par  la 
loi  (porlio  legibus  débita),  portion  légitime  (portto  légitima)  (3): 
d'où  les  commentateurs  ont  fait  la  dénomination  pure  et  simple 
de  la  légitime  (4). 

795.  Id  quod  eis  deest  usque  ad  quartam  légitimée  partis 
repleatur,  ficet  nonfuerit  adjectum.  Dans  le  principe,  il  était 
indispensable  que  le  testateur  eût  donné  lui-môme  le  quart  com- 
plet ,  ou  que  du  moins  il  eût  formellement  ajouté  à  ses  disposi- 
tions qu'en  cas  d'insuffisance  on  compléterait  ce  quart  :  sinon 
l'action  pour  cause  d'inofficiosité  était  ouverte.  Tel  était  encore  le 
droit  sous  Constantin,  d'après  une  constitution  de  lui,  insérée  an 
Code  Théodosien  (5).  C'est  Justmien  qui  le  premier  a  établi  que, 
même  dans  le  cas  où  le  testateur  n'aurait  pas  ajouté  cette  disposi- 
tion (licet  nonfuerit  adjectum) ,  le  droit  de  l'héritier  du  sang  se 


(I)  CoD.  Théodos.  16.  7.  28.  —  Ce  nom  de  Falcidie  loi  est  pareillement 
donné  dans  une  constitution  d'Arcadios  et  d'Honorius,  insérée  au  code  de  Jus- 
tinien  :  9.  8.  5.  J  3.  —  (2)  D.  Majoriani  A  legum  novellaram  lib.,  tit.  8,  De 
sanctimonialilms  ei  viduis,  et  de  successionimu  earum.  1.  $  8.  —  (3)  C.  3. 
28.  28.  30  et  31.  ~  (4)  Cnjat  avait  été  conduit  par  l'intitulé  probablement 
altéré  d'une  loi  du  Digeste  (5.  2.  4.  f.  Gai.)  à  attribuer  l'origine  de  la  portion 
légitime  k  une  certaine  loi  Glieia  entièrement  inconnue.  Mais  Texposé  que  nous 
venons  de  faire ,  le  nom  de  Falcidie  qui  lui  est  donné  par  les  constitutions  des 
empereurs ,  et  que  nous  lui  retrouvons  encore  dans  la  loi  romaine  des  Bour* 
quignons t  31  (30),  et  même  cbei  les  Francs,  comme  le  démontre  M.  de  Savigny 
dans  son  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge  (t.  2,  cb.  9,  $  41  —  vol.  1, 
p.  72,  note  5,  de  la  traduction)»  plusieurs  autres  autorités,  tout  enGn  nous  prouve 
que  la  portion  légitime  des  héritiers  du  sang  dérive,  sinon  textuellement,  an 
naoÎDs  par  extension,  de  U  Voi  Falcidie.  —  (5)  G.  Tbéodos.  2.  19.  4. 
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bornerait  à  faire  compléter  le  auart  :  ainsi,  poor  peu  que  le 
testateur  ait  laissé  à  rhérîtier  du  sang,  cda  snflit  pour  qae 
Faction  d*lnofficiosité  soit  exclue,  et  qu*il  ne  reste  plus  que 
Faction  en  supplément. 


IV,  Si  tator  nomine  pupilli  cujiu  4.  Si  on  tuteur  a  acceotë,  an 

tutelam  gerebat,  ex  testamento  oatris  d*an  pupiUe  dont  il  gérait  la  toteUe,  an 

fui  legalum  acccperit,  cum  nihil  erat  legs  résultant  du  testament  de  son  pra- 

ipsi  tutori  rcliclum  a  pâtre  suo ,  nihllo-  pre  père ,  qui  ne  lui  a  absolument  riei 

minus  poterit  nomine  suo  de  inolBcioso  laissé  à  lui-même,  il  n'en  sert  pas  moîm 

patris  testamento  agere.  recevable ,  en  son  propre  nom,  à  atta- 
quer ce  testament  comme  inoS^nx. 

796.  Nomine  suo.  L'acceptation  qu*il  a  faite  d'un  legs  laisse  à 
son  pupille  ne  peut  lui  être  opposée  comme  emportant  de  sa  part 
ratincation  du  testament,  parce  que,  dans  cette  acceptation,  lia 
agi ,  non  pas  en  son  nom ,  mais  seulement  en  sa  qualité  obliga- 
toire de  tuteur,  accomplissant  en  cela  non  pas  un  acte  folontaire, 
mais  un  devoir  forcé.  Rien  ne  Tempèchera  donc  d'attaquer  en  son 
propre  nom  (nomine  suo)  le  testament  comme  inofSdeux.  U  en 
serait  tout  autrement  si  l'acte  d'approbation,  même  indirecte,  a?alt 
été  entièrement  libre  et  volontaire  de  sa  part,  par  exemple,  s'il 
s'était  porté  comme  avocat  ou  comme  procureur  pour  demander 
la  délivrance  d'un  legs  au  nom  d'un  légataire  (1). 

V»  Sed  si,  e  contrario,  pupilli  nomine  S«  Et  si,  à  rinvene,  le  tntear  intenta, 

cui  nihil  relictum  fuerit ,  de  inofQcioso  au  nom  du  pupille  anqnel  il  n'a  rien  été 

egerit  et  supenOus  est,  tutor  quod  sibi  laissé,  l'action  d'inolBciosîté,  et  At- 

in  eodem  testamento  legatum  relictum  combe ,  il  ne  perd  paa  le  legs  qui  loi  a 

est  non  amittit.  été  fait  par  le  même  testanaent 

797.  Et  super atus  est.  Ici  le  cas  est  inverse,  mais  le  motif  de 
la  décision  est  le  même.  Il  faut  savoir,  pour  rintelligenee  de  cette 
décision ,  que  tout  héritier  qui  avait  attaqué  à  iorî  le  testameni 
comme  inofficieux  et  qui  avait  succombé  dans  sa  demande,  per- 
dait, comme  indigne,  les  legs  ou  autres  dispositions  mis  en  sa 
faveur  dans  ce  testament  :  c'était  le  fisc  qui  en  profitait  (2).  Mais 
ici, le  tuteur  n'ayant  pas  agi  en  son  propre  nom  et  volontairemenl, 
il  n'a  encouru  aucune  indignité. 

VI»  Igitur  qnartam  quis  débet  ba-       0«  Pour  que  Faction  du  testament 

bere,  ut  de  inolncioso  testamento  affere  inofïicieux  soit  fermée ,    il  fiurt  donc 

non  possit,  sive  jurehereditario  sivejure  au'on  ail  la  quarte ,  soit  par  droit  béré- 

legati  aut  ûdeicommissi ,  vel  si  mortis  oitaire,  par  legs,  par  fîdéiconmiis  ou  par 

causa  ei  quarta  donata  fuerit  ;  vcl  inler  donation  à  cause  de  mort,  soit  par  dona- 

vivos,  m  lis  tantummodo  casibus  quo-  tion  entre-vifs  dans  tes  cas  mentkmaés 

rum  mtntionemfadtnostraconstitutio:  en  notre  constitution,  oupartousautrtt 

^t  alus  modis  qui  constitutiombus  con  moyens  énumérés  dans  les  constitu- 

tinentur.  Quod  autera  de  quarta  dixi-  fton/.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  quarte 

mus,  lia  intcUigendum  est  ut,  sive  unus  doit  s'entendre  de  manière  que,  soit 

fuerit  sive  plures  quibus  agere  de  inoffi.  qu'il   y  ait  une   seule,   aoit   pluiieors 

cioso  testamento  permittitur,  una  quarta  personnes  ayant  droit  contre  le  testa- 

(1)  D.  5.  t.  32.  f.  Paul.  —  (2)  D.  5.  t.  8.  S  i*.  f.  Ulp. 
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eis  dari  possit,  nt  pro  rata  eis  diatribiia-   ment  inolBcieux ,  on  peut  leur  donner 
lur,  id  ett  pro  virili  portions  quarta.        one  seule  quarte  à  distribuer  entre  elles 

proportionnellement,  c'est-à-dire  pour 
chacun  le  quart  de  sa  portion  virile. 


j 


798.  Ce  paragraphe  donne  lieu  à  examiner  deux  questions, 
uiy  du  reste,  sont  essentiellement  corrélatives  :  1*  Comment 
oit  s*opérer  le  calcul  pour  déterminer  la  portion  légitime?  2'  A 

3uel  titre,  c* est-à-dire  par  quelle  sorte  de  libéralité  cette  portion 
oit-elle  être  laissée  aux  héritiers  du  sang? 
Pour  déterminer  la  portion  légitime,  il  faut  considérer  le  patri- 
moine du  défunt  tel  qu  il  était  au  moment  de  sa  mort  (1),  déduction 
faite  des  frais  funéraires,  des  dettes  et  affranchissements  (2);  du 
reste,  toutes  les  choses  formant  Tobjet  de  legs  et  autres  libéralités 
testamentaires  y  restent  comprises,  car  elles  sont  encore  dans  le 
patrimoine  au  moment  de  la  mort.  On  y  comprend  même,  à  ce 
titre,  les  donations  à  cause  de  mort  (3).  Ce  sera  sur  la  masse  ainsi 
formée,  en  en  prenant  le  quart,  qu*on  déterminera  la  valeur  de 
la  portion  légitime. 

799.  Les  donations  entre-vifs  que  le  défunt  a  pu  faire  de  son 
vivant  n'entrent  pas  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion 
légitime,  car  elles  n'étaient  plus  dans  le  patrimoine  du  défunt  au 
moment  de  sa  mort  :  à  moins,  toutefois,  qu'elles  ne  fussent  atta- 
quées elles-mêmes  pour  cause  d'inofficiosité,  comme  ayant  épuisé 
outre  mesure  les  biens  du  défunt,  ce  qui  tendrait  à  éluder  la 
querelle  d'inofCciosité  testamentaire;  car  nous  savons,  par  un 
titre  spécial  du  Code,  et  par  les  fragments  du  Vatican,  qu'une 
pareille  action  existait  contre  les  donations  (4). 

800.  Mais  si  l'héritier  du  sang  avait  reçu  du  testateur  certaines 
libéralités,  devait-on  les  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul 
de  la  portion  légitime,  et  les  imputer  comme  à-compte  reçus  par 
lui  sur  cette  portion? —  Il  n'y  avait  aucun  doute  à  l'égard  des 
legs ,  des  fidéicommis,  ou  des  donations  à  cause  de  mort.  Que  ces 
libéralités  eussent  été  faites  à  l'héritier  du  sang  ou  à  toute  autre 
personne,  peu  importait  :  c'était  la  règle  générale  qu'elles 
comptaient  dans  la  masse  pour  le  calcul,  puisqu'elles  faisaient 
encore  partie  du  patrimoine  au  moment  du  décès,  et  tout  ce  qui 
avait  été  laissé  à  ce  titre  à  l'héritier  du  sang  comptait  comme 
autant  à  imputer  sur  la  part  qui  devait  lui  revenir. 

801.  Quant  aux  donations  entre-vifs  reçues  par  l'héritier  du 
sang  du  vivant  du  testateur,  il  y  avait  des  distinctions  à  faire. 
Puisque  la  règle  générale  était  que  les  donations  entre-vifs  n'en- 
traient pas  dans  la  masse,  cette  règle  devait  avoir  lieu  pour  les 

(1)  CoD.  8.  t8.  6.  —  (ï)  Paul.  Sent.  4.  6.  6.  —  Dip.  6.  «.  8.  S  ^.  — 
(3)  G.  8.  57.  %. — Voy.  sur  tout  cela  les  détails  que  nous  donnerons  ci-dessous, 
tit.  Î2.  g  3,  pour  le  calcul  de  la  Falcidie  :  les  règles  générales  sont  les  mêmes, 
puisque  c'est  one  sorte  dr»  Falcidie.  —  (4)  Vatican.  Jur.  Frag.  Jg  270,  Î71, 
i80,î81,  Î8â.  —  G.  8.  Î9, 
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donations  faites  à  Théritier  du  sang  comme  pour  celles  faites  à 
foute  autre  personne.  Cétait  donc  uniquement  par  exception  que 
rhéritier  du  sang  avait  été  soumis  à  les  faire  entrer  dans  la  masse 
et  à  les  imputer  sur  sa  portion  légitime ,  dans  certains  cas  que  le 
texte  se  borne  à  indiquer  sommairement. 

In  iis  iantutnmodo  casibus  quorum  tneniionem  facit  nosira 
constitutio.  Savoir,  dans  le  cas  où  la  donation  entre-vifs  lui  avait 
été  faite  sous  la  condition  expresse  qu*elle  serait  imputée  sur  la 
légitime  :  Tacceptalion  d'une  pareille  condition  ne  pouvait  pas 
enlever  à  l'héritier  son  droit  de  réclamer,  mais  elle  l'obligeait  à 
imputer  la  donation,  et  par  conséquent  à  ne  réclamer  que  le 
complément  de  sa  quarte  (1).  —  Ou  bien  encore,  dans  le  cas  oà 
il  s'agissait  de  ce  qui  lui  avait  été  donné  entre-vifs  pour  Tachai 
d'un  ofBce,  d'un  grade  militaire  (ad  militiam  emenaam)  (2). 

Vel  aliis  modis  qui  constitutionihus  contineniur.  Quelques 
éditions  portent  à  tort,  dans  le  texte,  nostris  constitutionihus j 
il  ne  s'agit  plus  de  la  constitution  de  Justinien ,  mais  des  consti- 
tutions en  général ,  comme  on  peut  le  voir  par  la  paraphrase  de 
Théophile.  Ces  cas  sont  ceux  de  la  dot  et  de  la  donation  pour 
cause  de  noces ,  qui  entrent  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la 
portion  légitime  et  s'imputent  sur  cette  légitime  (3). 

802.  Justinien,  par  ses  Novelles,  a  introduit  encore  sur  ces 
divers  points  d'importantes  modifications.  Ainsi  il  a  augmenté  la 
quotité  de  la  portion  légitime,  qui  doit  être,  non  plus  du  quart 
seulement,  mais  de  la  moitié  de  la  succession,  si  les  légîtimaires 
sont  au  nombre  de  plus  de  quatre  ;  et ,  dans  le  cas  contraire ,  du 
tiers.  Cette  augmentation  a  lieu  tant  pour  les  enfants  que  pour  les 
ascendants,  frères  ou  sœurs,  au  profit  desquels  l'action  a'ino/B- 
ciosité  avait  été  introduite  dans  le  principe  (4). 

La  noirelle  113  ne  permet  plus  d'omettre  ou  d'exhéréder  les 
enfants  ou  les  ascendants,  même  en  leur  laissant  la  portion  légi- 
time à  titre  de  donation,  de  legs  ou  de  fidéicommis;  il  faut  leur 
donner  la  qualité  d'héritier,  ne  fût-ce  que  pour  un  objet  parti- 
culier, sauf  à  compléter  ce  qui  manque  à  la  légitime  (3). 

D'après  le  droit  civil,  et  même  encore  d'après  celui  des  Insti- 
tuts, le  testament  annulé  comme  inofBcieux  était  annulé  pour  le 
tout,  toutes  ses  dispositions  tombaient.  D'après  la  môme  novelle 
de  Justinien ,  il  ne  sera  annulé  qu'en  ce  qui  concerne  l'institution 
d  héritier;  les  legs,  les  fidéicommis,  les  afiranchissementa,  les 
nommations  de  tuteur  subsisteront  et  seront  exécutés  (6). 

803.  L'action  contre  le  testament  pour  cause  d'inofficiosité  se 


^^l^c  k \l^'a  V  ^'  ^P^  T  ^  ^-  2®-  '^^  S  2.  constitution  de  Jastînieo. 
--  (X;  L.  Ib.  dO.  SX.  const.  de  Justinien.  —  On  voit  par  cette  constitution  gne 
^Hajnes  charges  mihtaires  étaient  déjà  vénales  à  celte  époque.  —  (3)  C.  3.  t8. 


(5)  NJovELL.  115.  ctp.  3  et  4.  —'(6)  Ib^infin. 
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troQve  éteinte  dans  divers  cas  :  P  Si  le  plaignant  a  transigé  avec 
les  héritiers,  car  l'engagement  de  ne  pas  attaquer  le  testament 
comme  inofficieux  fait  du  vivant  du  testateur  serait  nul  ;  mais,  après 
sa  mort,  il  peut  y  avoir  transaction  (1)  ;  2"*  s*il  s*est  désisté  de  son 
action  (2)  ;  3"*  s*il  a  reconnu  comme  bon  et  valable  le  testament 
(agnovit  judidum  testatoris),  soit  directement,  soit  indirecte- 
ment; par  exemple  en  recevant  un  legs,  en  demandant  l'exécution 
d'une  de  ses  dispositions  (3)  ;  4'  s'il  a  laissé  écouler  le  délai ,  fixé 
anciennement  à  deux  ans  seulement  (4) ,  mais  étendu  plus  tard  à 
cinq  ans  (5)  ;  au  bout  de  ce  temps,  qui  ne  doit  commencer  à  courir 
que  du  jour  de  Tadition  (6) ,  l'action  du  testament  inofficieux  est 

f prescrite,  parce  qu'il  est  censé,  par  son  silence,  avoir  approuvé 
e  testament;  5**  s'il  décède  sans  avoir  intenté  ni  préparé  l'action; 
maïs ,  s'il  l'avait  préparée,  c'est-à-dire  s'il  avait  manifesté  l'inten- 
tion d'agir  et  commencé  ses  dispositions  à  cet  égard,  le  droit  de 
l'intenter  passerait  à  ses  héritiers  (7). 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'action  en  complément  de  la  portion 
légitime  :  elle  ne  s'éteint  ni  par  la  reconnaissance  du  testament , 
ni  par  la  prescription  de  deux  ans  où  de  cinq ,  ni  par  la  mort  du 
légitimaire  (8).  (App.  5,  liv.  2.) 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

IS  HERBDUll  QUALIT.4TB  IT  hWmXmUL  OB  LA  QUAUTi  KT  OB  LA  DIFPiRBNCB 

DBS  HfalTlBBS. 

Heredes  autem  ant  Decessarii  dicuiH  On  dit  des  héritiers  qn'Us  sont  ou 
fur,  aut  sui  et  necessarii,  aut  eitranei.  nécessaires,  on  siens  et  nécessaires,  on 

externes. 

La  difiî&rence  entre  ces  trois  classes  d'héritiers  consiste  essen- 
tiellement dans  la  manière  d'acquérir  ou  de  pouvoir  répudier 
l'hérédité.  Aussi  le  titre  actuel  traite-t-il  de  l'acquisition  et  de 
l'omission  des  hérédités. 

(i)  D.  5.  t.  S7.  —  God.  3.  28.  35.  $  t.  —  Paul.  Sent.  4.  5.  8.  —  (S)  D. 
5.  S.  8.  S  1.  —  (3)  /».  23.  S  1;  31.  $$  t,  3  et  4.  —  (4)  Lettres  de  Pline,  5. 
1.  —  (5)  Nous  trouvons  renonciation  de  ce  délai  dans  une  constitution  des 
empereurs  Gratien,  Valeotioicn  et  Théodose,  insérée  au  Gode  Théodosien,  S. 
19.  5;  dans  une  constitution  bien  antérieure  (an  259),  des  empereurs  Valérien  et 
Gallien,  au  Gode  de  Justinien,  3.  S8.  16.  Et  enfin  deux  fragments  au  Digeste 
peuvent  faire  penser  que  le  délai  était  déjà  porté  à  cinq  ans  au  temps  dTlpien 
et  de  Modestin.  D.  5.  2.  8.  g  17.  f.  Ulp.  —  9.  f.  Modest.  —  (6)  G.  3.  28. 
36.  S  2.  const.  Jost.  Par  cette  constitution,  Justinien  confirme  l'avis  d*Ulpien  et 
repousse  celui  de  Modestin ,  qui  voulait  faire  courir  le  délai  du  jour  du  décès  ; 
Justinien  impose  en  même  temps  à  Théritier  institué  Tobligation  de  se  pronon- 
cer, dans  ce  cas,  sur  son  adition,  dans  le  délai  de  six  mois  ou  nn  an,  selon  qu'il 
habite  la  même  province  ou  au  delà.  —  (7)  D.  5.  2.  6.  $  2.  —  Ib.  7.  —  G.  8. 
28.  5.  —  Dans  le  cas  particulier  dont  nous  venons  de  parler  à  la  note  précé- 
dente ,  si  le  légitimaire  mourait  avant  l'expiration  du  délai  imposé  à  l'instîtaé 
{lour  se  prononcer,  il  transmettrait  l'action  à  ses  enfants,  auand  même  il  ne 
'aurait  pas  encore  préparée;  mais  ceUe  faveur  n'aurait  pas  lien  pour  d'autres 
héritiers  que  les  enfants.  —  (8)  G.  3  28.  85.  $  2.  —  Ib,  84.  in  fin.  —  Ga 
aérait  à  tort  qu'on  prétendrait  induire  de  cette  constitution  que  Faction  en  supplé- 
ment était  prescriptible  aussi  par  cinq  ans. 
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!•  BJecensarias  hères  est  servus  hères  !•  L'héritier  nécessaire  est  tesdm 
UuHtuiHs:  ideo  sic  appellatus  quia,  sioe  institué  héritier  :  on  le  nomme  ainsi, 
velit,  siwe  nolit,  omnlmodo post  mortem  parce  que,  hon  are,  mai  gré,  de  (oale 
iestatoris  protious  liher  et  necessarius  manière,  après  la  mori  du  testatettr,  i\ 
hères  Gt.  Undc  qui  facultates  suas  sus-  devient  anssitôt  libre  et  nécessairement 
ppcta»  habent,  soient  servum  suom  héritier;  voilà  pourquoi  cens  dont  la 
primo  vel  secundo  vel  etiam  ulteriore  solvabilité  est  suspecte  ont  coutume  d'in- 
gradu  heredem  instituere ,  ut ,  si  cre-  stituer  leur  esclave  pour  héritier  an  pre* 
ditoribos  satis  non  fiât,  poiius  eius  mier,  au  second,  on  même  an  dernier 
heredis  bona  quam  ipsius  testatorts  a  degré,  afin  que,  s*  il  ne  satisfait  point  êia 
eredUoribus  possideantur,  vel  distra-  créanciers ,  ce  soit  sous  le  nom  de  cet 
hantur  vel  intcr  eos  dividantur.  Pro  hoc  héritier,  et  non  sous  ceUd  du  testateur, 
tamen  inconmiodo  iliud  ei  commodum  qu*ait  lieu  la  possession,  la  rente  on  le 
prœstatur,  nt  ea  qu»  post  mortem  partage  des  biens  par  les  créancîen.  En 
patron!  sui  sibi  adquisient,  ipsi  reser^  compensation  de  ce  désavantage,  on  lui 
rentur.  Et  quamvis  non  sufîQciant  bona  concède  cet  avantage  qne  les  biens  ac- 
defnncti  creditoribus,  tamen  ex  alia  nuis  par  lui  poslérieurement  à  la  mort 
causa  quas  sibi  res  adquisivit,  non  ae  son  patron  lui  seront  réservés.  Et 
veneunt.  malgré  r  insuffisance  des  biens  dn  dé- 

funt, les  créandert  ne  pourront  faire 
vendre  ce  qu'il  se  sera  aoqnis  par  tonte 
antre  cause. 

804.  Servus  hères  institutus.  Bien  entendu  lorsque,  instilaé 

[»ar  son  propre  maître,  il  doit  devenir,  en  verta  du  t^tamenl, 
ibre  et  héritier  à  la  fois  :  si  in  eadem  conditione  matutfil  :  ainsi 
que  nous  Tavons  expliqué  ci-dessus,  n*"  722. 

Sive  velit,  sive  nolit.  Par  conséquent,   que  cet  esclave  soil 

Subére,  impubère  ou  même  infans,  en  état  de  raison  on  de 
émence,  riiérédité  lui  est  également  acquise,  puisqu'elle  Test 
de  plein  droit,  sans  aucun  acte  de  sa  volonté. 

Post  mortem  testatoris.  L'époque  où  il  devient  à  la  fois  libre 
et  héritier  nécessaire  est  celle  de  la  mort  de  son  maître,  si  l'héré- 
dité et  la  liberté  lui  ont  été  données  toutes  deux  purement  et  sim- 
plement; et  seulement  celle  de  Taccomplissement  de  la  condition, 
si  toutes  les  deux,  ou  même  si  Tune  ou  l'autre,  soUla  Vibertè, 
soit  Thérédité,  ne  lui  ont  été  attribuées  que  sous  condition  :  car 
la  condition  imposée  à  Tune  quelconque  des  deux  suspend  éga- 
lement sa  qualité  d  héritier  (I). 

Potins  e^'us  heredis  bona  qttam  ipsius  testatoris  a  ertâitO' 
ribtts  possideantur.  a  C'est-à-dire,  ajoute  Gains,  afin  qne  Tigno- 
minie  qui  résulte  de  la  vente  des  biens  afiTecte  cet  héritier  plutôt 
que  le  testateur  lui-même;  quoique,  suivant  l'opinion  de  Sabinns, 
rapportée  par  Fufidius,  cet  héritier  dût  être  libéré  de  rignominie, 
parce  que  ce  n'est  point  par  son  vice,  mais  par  une  nécessité  de 
droit  qu'il  endure  la  vente  des  biens;  mais  nous  usons  d'un  autre 
droit  (sed  alto  jure  utimur)  (2).  »  Expression  qui  prouve  que 
I  Ignominie    dont  il   s'agit   n'était  pas   une   simple   ignominie 

(1)  D.  Î8  5.  8.  8  1.  f.  Ulp.  -  21.  s  1.  f.  Pomp.  ^  22.  f.  Jul.  ^ 

Tiérae  motif  '  '  *^'  "^  ^^P*^®»  ^**^  •*  pM»phrase,  nous  donnatt  déjà  le 
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d*opinioD,  mais  une  ignominie  de  droit,  produisant  des  effets 
légaux  (1). 

805.  Illud  ei  eammodum  prœstatur.  Le  premier  avantage  qu*il 
retire,  dit  Théophile,  c*est,  avant  tout,  la  liberté,  plus  précieuse 
que  tout  au  monde.  En  outre,  le  préteur  lui  accorde  le  bénéfice  de 
séparation,  —  La  séparation  entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de 
rhérilier  n*était  pas  un  privilège  spécial  à  Tesclave  héritier  néces- 
saire. Cétaitun  droit  plus  étendu,  introduit  parle  préteur  pour  adou- 
cir les  conséquences  de  la  confusion  entre  les  biens  du  défunt  et 
ceux  de  Tbéritier  (2).  La  séparation  des  biens  s*obtenait  par  un 
décret  du  préteur,  ou  du  président  (3)  :  elle  était  surtout  établie 
pour  les  créanciers  de  Fhérédité,  qui,  si  Théritier  était  insolvable, 
avaient  intérêt  à  ce  que  les  biens  du  défunt  ne  se  confondissent  pas 
avec  ceux  de  cet  héritier.  L* esclave  héritier  nécessaire  pouvait  aussi 
demander  et  obtenir  la  séparation  des  biens,  pourvu  qu'il  n*eûi 
pas  encore  touché  à  ceux  de  l'hérédité  [sciUcet  si  non  attigerii 
oonapatront).  Par  Teflet  de  cette  séparation,  bien  qu'il  restât  tou- 
jours héritier  et  tenu,  selon  le  droit  strict,  de  toutes  les  dettes  da 
défunt,  les  créanciers  ne  pouvaient  exercer  de  poursuite  que  sur 
les  biens  de  l'hérédité;  tout  ce  que  l'esclave,  devenu  libre,  acqué- 
rait par  la  suite ,  y  compris  même  ce  qui  pouvait  lui  être  du  par 
le  testateur  (4),  devait  rester  séparé  et  hors  de  leur  atteinte  (5). 

II*  Soi  aatem  «t  necets«rii  bendtt       ti»  Les  héritien  siens  et  Décessaires 


iprès  eux,  sop- 

at  oepos  oeptisve  soi  heredes  sint,  non  posé ,  bien  entendu ,  qu  ils  fussent  sous 

sufBcit  enm  eamve  in  potestate  avi  mor-  la  puissance  du  mourant.  Mais  pour  que 

tis  tempore  fuisse  ;  seci  opns  est  ut  pater  le  petit-fils  et  la  petite-fille  soient  héri- 

ejus  vivo  pâtre  suo  desierit  snns  hères  tiers  siens,  il  ne  suffit  pas  qu*ik  aient 

esse ,  aut  morte  interceptns ,  aut  quali-  été  sons  la  puissance  de  l'aieul  au  mo- 

bet  alia  ratione  liberatus   potestate  :  ment  de  sa  mort,  il  faut  de  plus  que  leur 

tune  enim  nepot  neptiste  in  locum  père  du  vivant  de  Talèul  ait  cessé  d*étre 

nairis  nd  succedit.   Sed  sui  auidem  héritier  sien,  enlevé  à  sa  famille  soit  par 

neredes  ideo  appellantur,  quia  aomes-  la  mort,  soit  par  toute  autre  cause  qui 

tici  heredes  sunt,  ei  vivo  quoque pâtre  libère  de  la  puissance  paternelle;  alors 

auodammodo    damini    existimantur,  en  effet  le  petit- fils  ù"  m  petite-Jille 

iJnde  etiam  si  quis  intestatus  mortuus  prend  la  place  de  son  père.  Ces  héri- 

sit,  prima  causa  est  in  successione  libe-  tiers  se  nomment  siens,  parce  qu'ils  sont 

romm.  Neœssarii  vero  ideo  dicuntor,  héritiers  domestiques,  considérés  même 


(i)  G>mme  la  faillite  chez  nous.  —  L'ancienue  vente  des  biens  a  été  supprimée 
parjustinien  :  voir  ci-dessous,  liv.3,tit.  12.  Aussi  notre  texte  ne  dit- il  pas,  comme 
Gains,  Inma  veneant,  mais  Ifona  a  creditoribus  possideantur,  —  (2)  Dig.  42.  6.-* 
GoD.  7.  72.  ^  (3)  DiG.  42.  6.  1.  pr.  et  S  ^4  f.  llp.  —  (4)  Pour  que  le  maître 
puisse  devoir  à  son  esclave,  on  suppose  habituellement  le  maître  institué  par  un 
tiers,  et  grevé  au  profit  de  l'esclave,  pour  le  cas  où  ce  dernier  serait  libre,  d'un 
legs,  dont  le  préteur  autoriserait  l'esclave  à  prélever  la  valeur.  Une  circonstance 
moins  excej 
proprement 

.   •  NÎec  spes  libertatjs  erat ,  nec  cura  peculi ,  i  que 
amasser  pour  prix  de  sa  liberté.  —  (5;  Ib,  g  18. 

i 
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qoia  omni  modo,  twe  velhU,  swe  nolini,  du  vwani  du  père  comme  em  qtieimm 
tam  ab  iotestato  quam  ex  testameoto  lorte  propriékûres;  à*  oh  il  suit  qa  es 
heredes  Gunt.  Sed  his  prœtor  perroittit  cas  de  mort  intestat ,  avant  toat  rient  h 
voientibus  absHnere  se  ab  herediUUe,  succession  des  enfants.  On  les  oomme 
ut  potius  parentis  qnam  ipsomm  bona  fi^reiyair«f,  parce  que  de  toute  manière, 
timiiiter  a  creditoribus  possideantor.       bon  gré,  mai  gré,  soit  ab  intesttt,  soit 

Ear  testament,  ils  deviennent  hérttien. 
[ais  le  prétenr  leur  permet  de  s*abtU- 
nir  de  l'hérédité  s'ils  le  veulent,  afin 
que  la  possession  des  biens  par  les 
créanciers  ait  lieu  sous  le  nom  do 
défunt  plutôt  que  sous  le  leor. 

806.  Tune  enim  nepos  neptisve  in  locum  patris  sut  succedii. 
Bien  entendu  s'il  s*agi(  de  succession  ab  intestat  :  mais  s'il  s*&^i 
de  succession  testamentaire,  peu  importe  que  le  petit-fils  ou  autre 
descendant  soit  ou  non  précédé  par  quelqu'un  dans  la  famlUe; 
il  suffit  qu'il  soit  sons  la  puissance  du  testateur  »  et  valablement 
institué  par  lui  pour  être  héritier  sien  et  nécessaire.  Cest  ce  qae 
dit  positivement  Ulpien,  et  ce  qui  résulte  d'ailleurs  évidemment 
de  l'explication  que  nous  allons  donner  de  ces  mots  :  hères  suus 
et  necessarius.  Mais  il  faut  remarquer  que  si  l'aieul  exhérède 
ainsi  son  fils  pour  instituer  le  petit-fils,  ce  dernier,  en  devenant 
héritier  sien  et  nécessaire  à  la  mort  de  l'aïeul ,  ne  le  devient  pas 
pour  son  compte,  mais  bien  pour  le  compte  de  son  père,  qui  le 
précède  dans  la  famille,  et  sous  la  puissance  duquel  il  retombe  : 
de  sorte  que  celui-ci  acquiert  par  droit  de  puissance  paternelle 
l'hérédité  dont  il  a  été  exhérédé  (1). 

807 .  Et  vivo  quoque  pâtre  quodammodo  domini  existimantur. 
Il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  suus  se  rapporte  au  testateur 
et  indique  que  ses  enfants  héritiers  étaient  siens j  c'est-à-dire  loi 
appartenaient,  étaient  en  sa  puissance  :  s*il  en  eût  été  ainsi,  û 
aurait  fallu  appeler  également  héritiers  siens  et  nécessaires  les 
esclaves  institués  par  leur  maître,  car  ils  étaient  bien  siens,  ils 
lui  appartenaient  bien;  et  pourtant  ils  n'avaient  que  la  qualité 
d'héritiers  nécessaires,  et  non  pas  celle  d'héritiers  siens.  Cest 
que  suus  se  rapporte,  non  pas  au  testateur,  mais  aux:  béritîen 
eux-mêmes  :  ce  mot  indique  que  ces  derniers  sont  leurs  propret 
héritiers  (sui  heredes),  se  succèdent  en  quelque  sorte  à  eux- 
mêmes.  £n  efiet,  tous  les  membres  de  la  famille,  nous  Pavons 
déjà  dit  plusieurs  fois,  formaient  en  quelque  sorte  un  seul  être 
collectif  quant  à  la  propriété  des  biens  ae  la  famille,  chacun 
des  membres  était  en  Quelque  sorte  partie  dans  cette  propriété, 
copropriétaire  avec  le  cnef  :  lors  donc  que  le  chef  venait  à  mourir, 
les  membres  de  la  famille  qui  lui  succédaient  se  succédaient  en 
quelque  sorte  à  eux-mêmes,  prenaient  leur  propre  hérédité, 
étaient  leurs  propres  héritiers  (heredes  sui).  Telle  est  la  seule 
explication  que  donne  le  texte  de  ces  mots,  et  la  seule  qui  soit 

(t)  D.  29.  1  6.  s  5.  f.  Ulp. 
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traie   Od  voit  par  là  pourquoi  les  esclaves,  étant  étrangers  à  la 

Eropriété  de  famille,  n'étaient  pas  héritiers  siens,  mais  seulement 
entiers  nécessaires,  bien  quils  fussent  la  chose  du  testateur; 
on  voit  également  pourquoi  tout  membre  de  la  famille,  qu'il  fut 
directement  ou  avec  intermédiaire  sous  la  puissance  du  chef, 
pourvu  qu'il  y  fût,  étant  partie  dans  la  copropriété  de  famille, 
était  héritier  de  soi-même,  son  propre  héritier  (hères  suus)^  du 
moment  qu'il  était  appelé  à  recueillir  ce  patrimoine  domestique, 
soit  par  son  ran^  ab  intestat,  soit  par  l'institution  du  chef. 

808.  Sive  velint,  sive  nolint.  Par  conséquent,  qu'il  soit  impu- 
bère, en  démence,  peu  importe  :  il  n'a  besoin  d'aucune  autorisation, 
ni  de  celle  du  tuteur,  ni  de  toute  autre,  pour  acquérir  l'hérédité; 
elle  lui  est  acquise  de  plein  droit,  à  son  insu  et  malgré  lui. 

809.  Absttnere  se  ab  hereditate.  C'est  là  ce  que  les  commen- 
tateurs nomment  le  bénéfice  (^abstention.  Il  consiste  en  ce  qu'il 
est  permis  aux  héritiers  siens,  bien  que  l'hérédité  leur  soit  acquise 
de  plein  droit,  de  ne  pas  s'immiscer  dans  cette  hérédité,  de  n'y 
faire  aucun  acte  d'héritier,  d'y  rester  étrangers  de  fait;  et.,  par  ce 
moyen,  toute  action  sera  refusée  contre  eux  aux  créanciers  du 
défunt  parle  préteur,  bien  qu'ils  soient  héritiers  selon  le  droit  strict. 

Cette  abstention  des  héritiers  siens  ditTère  de  la  séparation  des 
biens  accordée  aux  esclaves  tant  en  la  forme  que  dans  les  eflets. 
—  En  la  forme ,  car  la  séparation  des  biens  doit  être  demandée 
au  préteur  et  obtenue  par  décret;  tandis  que  l'abstention  est  un 
fait  passif  :  l'héritier  sien  n'a  rien  à  demander,  il  lui  suffit  de 
rester  dans  l'inaction,  de  ne  se  mêler  en  rien  de  l'hérédité  :  «  Non 
esse  necesse  prœtorem  adiré,  sed  sufficit  se  non  miscuisse  here- 
ditati,  «  nous  dit  Ulpien  (1).  II  est  vrai  que  pour  enlever  tout 
doute  ou  toute  équivoque  sur  ses  intentions,  Théritier  sien  était 
amené  par  la  nécessité  des  afiaires  à  déclarer,  lorsque  telle  était 
sa  résolution,  qu'il  s'abstenait  de  l'hérédité  [constituerat  non 
agnoscere  hereaitatem;  se  dicit  retinere  hereditatem  nolle)^  et 
que  les  mots  se  abstinere  sont  pris  souvent  dans  les  textes  pour 
cette  manifestation  expresse  de  la  volonté  de  s'abstenir  (2)  ;  mais 
rien  n'indique  qu'une  forme  quelconque  ou  un  délai  quelconque 
fussent  imposés  pour  cette  manifestation,  ni  même  que  cette  mani- 
festation fût  indispensable,  et  il  reste  toujours  le  témoignage 
d'Ulpien  réduisant  Tabstention  à  un  fait  négatif;  ti^  Sufficit  se  non 
miscuisse  hereditati.  »  Avec  cela,  à  quelque  moment  et  par  qui 
que  ce  soit  qu'il  se  trouve  actionné,  il  pourra  toujours  dire  :  Mais 
je  m'abstiens  de  l'hérédité.  —  Dans  les  effets;  car,  par  suite  de 
Tabstention,  aucune  action,  aucune  poursuite  ne  peut  être  dirigée 
par  les  créanciers  contre  l'héritier  sien;  tandis  que,  malgré  la 
^rparation  des  biens,  ils  conservent  leurs  actions  contre  Théritier 

(1)  D.  29.  2.  Deacq.  tel  omiU.  heredil.  12.  f.  Ulp.  —  (2)  Au  môme  Utre, 
le  même  fragment,  plus  71.  ^  d  à  9|  d'Ulpien  aussi. 
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nécPRstIfe,  omis'  serfemcnt  josqu'à  concurrence  Abs  biens  bérè- 
dilMKVv  —  Les'  effet»  d^  Tabstentira  sont  perdus  pour  les  héri- 
tiers siem  s'ils  onldéloumë  on  Càit  détourner  quelque  cbose  dé 
rbéiédité  (I). 

Db  reste ,  Théritier  sien  qui  s*est  abstenu  ne  cesse  pas  d*ètre 
héritier,  mais  il  ne  Test  que  de  nom.  Il  peut,  tant  que  les  bi^ 
n^ontpas  été  vendes  par  les  créanciers  (eum  natidum  bona  veniè- 
tint' —  danee  res  patemœ  in  eodem  statu  permanent]^  revenir 
sur  son  abstention  et  prendre  Phérédîté  :  aucun  délai  n'était 
imposé  à  cet  égard  par  rancien  droit  ;  Justinien  en  a  fiié  un  de 
trois  ans  (9)1.  Après  la  vente  il  ne  le  peut  plus  (S). 

810.  Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  direqo'i  J'^aitl  dea 
hc.itiers  nécessaires  et  des  héritiers  siens  et  nécessaires,  il  ny,  a 
jamais  adition  d'hérédité.  Cet  acte ,  par  lequel  rin&lUuè  acf\u\eri 
volontairement  l'hérédité  à  laquelle  il  était  appelé,  leur  est  conir- 
plétement  étranger.  L'acquisition  a  lieu  pourenx.de  plein  droit. 
—  Mais,  pour  les  héritiers  siens,  il  n'y  a  pas  adition,  il  y  a 
immixtion^  acte  qui  entraine  pour  eux  la  renonciation  au  droit 
de  s'abstenir,  et  qui  les  soumet  aux  actions  des  crèanciej^.  Poor 
s'immiscer  valablement  et  s'engager  par  cet  acte,  il  ftut  que 
l'béritfersien  soit  capable  de  le  faire  :  s'il  était  impubère,  ou  en. 
démence,  son  immixtion  ne  l'engagerait  pas,  il  pourrait  tonjonn 
s'abstenir  (4). 


III»  Geteri  qoi  (estatoris  jari  sabjecti        8«  Toui  cenx'  qui  m*  sont  p» 

no  a  suDt  eztraoei  heredes  appellantar.  à  la  puitsance  diix  tesUUaiir  8#  as 

Itax)tie  liberi  quoque  nostri  qui  in  potes-  héritiers  externes.  Ainsi  noi  propici 

late  Doitra  n^n  sunt,  heredes  a  nobis  enfants  qui  ne  sont  pas  en  notre  poÎH 

institut! ,  eztranei  beredes  videntur.  Qua  sance,  înstiiné»  par  nous,  sont  héntieif 

de  causa  et  qui  heredes  a  maire  insti-  externes.  Il  en  est  do  méos,  parla  mla» 

tountur,    eodem    numéro    sunt,    quia  raison,  des  ealiuils  instilôësi  |Hr  leor 

feminœ  in  potestate  libéras  non  habent.  mère,    car   les  femmes  n'ont  pas   de 

Servus  quoqne  hères  ioslitotus  a  do-  puissance  patereelte  sur  leurs  entants; 

mino  et  post  testamentum  faclum  ab  eo  et  de  rescia ve  îastitQè^héntîer  par  sor 

manumissus >  eodem  numéro  babctur.  maître ,  maïs*  afTranchî  panlav  dcpas  li- 

confeelion  du  testameoU 

HT»  In  extraneis  heredibns  illud  ob-       4».  Il- est  de  règle«  pour  hih<iîtl€W» 

seiTatur,  ut  sitoum  eis  testament!  factio,  exti^nes,  qu'on  ait  avec.euSrfKiian  da 

•ivc  ipsi'bpredesinstituantor,  sive  hi  qui  ti^stament,  soit  qu'on  les  institoe  co»- 

in  potestate  eorom  sunt,  Rt  id  duobus  mêmes,  sott  ceux  qui  sont  en  leur  pina» 

temporibus  inspîcitnr  :  UMiametai  qui-  sance:  et  cela  à  deux  ép^fitet  :  ceiMi 

deru,    ut   constiterit  institutio;   mortis  laconfeetûmduUsUtmetU^mxr^famïiÊi^ 

tero  testaiorU,  ut  effectum  habeat.  Hoc  stitiitioo  existe,  ei  celle  du  déeèê  dmttêi' 

^mpVttn  et  cunr  adit  hereditatem,  esse  tuteur,  pour  qu'elle   puisse  atoir  soi 

débet  oumi  eoi  testamenti  factio,  sive  effet.  De  plus,  mi  moment  où  HmsIM 


/o^V/***'.,'*-  ^*^  *  *••  —  (2)  ^  2».  9.  S,  f.  Uîp.  —  Cod.  6.  Si.  6.- 
(3;  le.  —  Voyei  pourtant  :  D.  42.  5.  6.  pr.  f  Paul,  spécial  au  pomUe.  —  Ce# 
ime  question  controversée  que  de  savoir  s'il  pouvait  y  avoir  soit  nrrrnisssmsii 
porfr-lc  cohéritier  de  la  portion  de  celui  qui  s'était  abstenu,  soit  dévolution  «i 
•obstaué  ou  k  rbérifier  subséquent.  Il  faut  la  résoudre  némthement  — 
(♦)  I>,  Jjr.  SI.  11  et  67  pr.  ^ 
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pure  ttve  svb  conditiftoe  heret  InslitUT  fmtadithn<rhérédké,  la  faction  de  te«. 

tus  sit,  nam  jus  heredis  eu  maxime,  vel  tament  doit  eocora  exister. avec  lui,  quUl. 

temporp  iDspicieodum  est,  quo  adqi|irit  ait  été  institué  purement  et  simpleniïeiit 

hereditatem.   Médio  autem  tempore,  onconditionnelfement;  car  c*est  nurtoof 

iDtfir  factom    testanientum'  et  moKem  à  Tinstant  où  il  acquiert  rbérédilé  qoe 

testatoris  vel- o«iidilionem  inslitutîous  Théritier  doit  être  capable*  Qutmt  av. 

existeniem,  mutatio  juria  heredi  non  leai/V' tnleniidJuitrc -entre  la  confL'ciioBt. 

nornt,  quia,  ut  dizimus,  tria  tempora  du  testament  et  la  mort  du  testateur^ on 

inspict  Jebent.  Tèttamenti'  autem  fac-  l'accomplissement  de  la  condition ,  I0 
tioRom  non  solum  is  habere  vidétar-qui*  cbangement  d'état  ne  nuit  pas  k  l'héri- 

tesiamonitun  faœre  poteit,  sadi  ettaa  tier.,  parce  qu'il  n'y  a,  comme  noua. 

qui  ex  alicoo  tostamcato  vel  ipse  capere  l'avons  dit,  que  trois  époques  à  con»- 

pot(  st  vel  alii  adquirere,  licet  non  possit  dérer.  Avoir  faction  de  testament  se  dit, 

Uici  re  testamenlum    Et  ideo  furiosus,  non  pas  seulement  de  celui  qui  peut- 

et  rrintus,  et  postnmnot  ^  infana,  et  tester,  mais  aussi  de  celui  qui  peu!  ao* 

filin.H  iamilias,  et  servus  alienuai  testa*  quérir  pour  soi  .ou  pour  d'autres  en  vcrli^ 

menti  factiooeni  habere  diountur.  Licet  au  testament  d'autmi,  bien  qu'il  ne  puii 


eniin  testamentum  facere  nou  possint,  pas  tester  lui-même.  Ainsi  on  dit  que 
attnnicn  ex  testamento  vel  libi  vel  alli  le  fou,  le  muet,  le  postume,  l'enfaut, 
•dquirere  posaont.  le  61s  de  famille  et  l'esclave  d'autmt 

ont  faction  de  teslament;  car,  bienqu'iUi. 

ne  ppisseat  faire  de  testament^  cepen-^ 

dant  ils  peuvent  par  testament,  acqjuérir. 

pour  eux  ou  pour  un  autre. 

811.  Les  hèritîen  externes,  qni  formenÉ  la  troisième  class^^ 
d*h(rUiers,  n'acquièrent  rhéréNdité  que  de  leur  propre  iroionté  : 
c'est  pour  cela  que  les  commentateurs  les  nomment  héritiers 
volontaires.  A  leur  égard ,  il  faut  distinguer  enlre  Thérèdité  défé- 
rée et  rbérédité  acquise.  L'iiyërédité  leur  est  déférée-  du  moment 
que  leur  droit  se  trouve  ouvert  :  soit  par  la  mort  du  testateur^ 
s  ils  ont  été  institués  purement  et  simplement;  soit  par  Taccom*-^ 
plissement  de  la  condition,  s'ils  Tout  été  sous  condition.  De  ce 
moment,  ils  peuvent  acquérir  Ttiérédilé,  s'ils  le  veulent;  mais 
elle  ne  leur  est  pas  encore  acquise  :  elle  ne  l'est  que  par  l'adi^ 
tion,  c'est-à-dire  par  l'acceptation  qu'ils  en  font.  Cette  distinction* 
n'existe  pas  à  Tégard  dés  héritiers  nécessaires,  ni  des  héritiers 
siens;  parce  que  l'hérédité  leur  est  acquise  de  plein  droit,  en 
même  temps  qu'elle  leur  est  déférée. 

Cela  posé,  il  s'agirait  d'indiquer  comment  la  volonté  des  héri- 
tiers eitemes  pour  Taccepiation  de  l'hérédité  doit  être  mani- 
festée; mais  avant  de  traiter  cette  question  le  leite  s'occupe  de 
précisera  quelles  époques  ces  héritiers  doivent  être  capables; 

Il  y  a  ici  une  grande  distinction  à  établir  entre  la  capacité 
fondamentale,  qui  tient  aux  origines  mêmes  du  droit  romain  et 
qui  a  toujours  été  eiigée  comme  règle  générale,  la  testamenti 
jactio;  et  cette  capacité  spéciale,  introduite  par  certaines  lois 
exceptionnelles,  exigée  en  pins  de  la  testamenti  factio  pour  être 
admis  à  recueillir  l^s  libéralités  testamentaires,  jus  capiendi  ex- 
testamento,  laquelle  n'a  eu  qu'une  existence  transitoire  dans  la- 
législation  romaine,  et  qni  n'existe  plus  sous  Justînien.  — Nous 
coiniutssons  les  différences  existant  dans  la  nature  et  dans  les 

85. 
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conditions  de  ces  deux  sortes  de  capacité  (ci-dess.,  n**  718  et 
suiv.)  ;  il  y  en  avait  aussi  quant  aux  époques  où  Texistence  de  ces 
conditions  devait  être  considérée,  voyons,  avec  le  texte  dea 
Instituts,  ce  qui  concerne  la  testamenti  factio ,  seule  capacité 
fondamentale  exigée  au  temps  de  Justinien ,  et  nous  dirons  ensuite 
bistoriquement  quelques  mots  du  ju$  capiendi. 

812.  La  testamenti  factio ,  pour  les  héritiers  externes,  était 
exigée  à  trois  époques.  Duobus  temporibus,  dit  le  texte;  mais 
ce  compte  est  incomplet,  car  il  ajoute  immédiatement  une  troi- 
sième époque  et  dit  alors  :  tria  tempora  inspici  debeni.  Ces  trois 
époques  sont  : 

P  Testamenti  quidem:  le  texte  nous  en  indice  la  nécessité; 
c'est  pour  la  validité  même  du  testament  (ut  constUerit  mstitutio)^ 

Jui  sans  cela  serait  nul  dès  le  principe.  —  L'histoire  nous  en  a 
onné  Texplication  :  sous  le  testament  calatis  comitiis,  pour  qu'an 
citoyen  pût  être  agréé  par  les  comices  comme  successeur,  comme 
continuateur  de  la  personne  de  tel  autre  qui  testait,  il  fallait  bien 
qu*il  existât  et  qu'il  jouit  des  droits  de  cité  (n**  640,  note  2); 
sous  la  première  forme  du  testament  per  œs  et  Ubram  il  le 
fallait  bien  aussi,  pour  que  le  futur  héritier  put  intervenir  dans  la 
mancipation,  pût  acheter  le  patrimoine,  se  faire  emptorfamUia. 
Les  Formes  cnangèrent,  la  nécessité  en  fait  disparut,  mais  le 
principe  juridique  fut  maintenu  par  tradition.  —  Il  n'y  avait  pas 
de  raison  pour  l'admettre  dans  notre  législation. 

2"*  Mortis  vero  testatoris  :  époque  où  le  droit  de  l'institué 
s'ouvre,  se  réalise,  se  pose  sur  sa  tête  ;  pour  que  cela  ait  lien  [ul 
effeetum  habeat),  il  faut  évidemment  qu'il  soit  capable  en  ce 
moment.  —  Observons  que,  si  l'institution  était  conditionnelle, 
cette  seconde  époque  dont  nous  parlons  ici  n'aurait  iieo  qu'à 
Taccomplissement  de  la  condition,  parce  que  ce  serait  alors  seule- 
ment que  le  droit  s'ouvrirait.  Le  moment  du  décès  ne  serait  donc 
plus  à  considérer;  mais,  à  sa  place,  celui  de  l'accomplissement 
de  la  condition. 

3**  Et  cum  adit  hereditatem  :  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'il  acquiert  l'hérédité  (quod  aaquirit  hereditatem)  \  or,  pour 
qu'il  puisse  acquérir  il  faut  qu'il  soit  capable.  Il  résulte  delà  que 
si  l'héritier  institué  vient  à  mourir  après  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, mais  avant  d'avoir  fait  adition,  ses  droits  s'évanouissent  et 
il  n'en  transmet  rien  à  ses  successeurs,  parce  qu'ils  étaient  ouverts, 
mais  non  encore  acquis.  Tel  était  le  droit  rigoureux  ;  cependant 
nous  verrons  qu'il  avait  reçu  certains  adoucissements. 

En  ce  qui  concernait  \q  jus  capiendi,  nous  savons  que  les  con- 
ditions auxauelles  ce  droit  était  attaché  s'exigeaient,  non  pas  au 
moment  de  la  confection  du  testament,  car  une  pareille  recherche 
suppose,  avant  tout,  une  institution  ou  une  libéralité  testamen- 
taire valable  dans  son  principe,  mais  au  moment  où  il  était 
question  de  recueillir  (capere)  l'hérédité  ou  le  legs ,  et  que  même 


TIT.    XIX.    QUALITÉ   ET   DIFFÉRENCE   DES  HÉRITIERS.  549 

un  délai  de  cent  jours  était  accordé  au  gratifié  pour  se  mettre 
en  régie  à  cet  égard  (ci-dcss.,  n*  719  bis).  Tel  était  le  sens  d'un 
fragment  pris  dans  un  commentaire  de  Terentius  Clemens  sur  les 
lois  Julia  et  Papia  :  a  Non  oportet  prius  de  conditione  cujus- 
quam  quœri,  quam  hereditas  legatumve  ad  eum  pertineat  (1)  «  : 
appliqué ,  comme  l'avait  fait  le  jurisconsulte ,  aux  conditions 
voulues  pour  le  jus  capiendi,  ce  fragment  ne  présente  aucune 
difficulté,  mais  inséré  au  Digeste  de  Justinien  et  paraissant  s'y 
appliquer  à  la  testamenti  jactio ,  il  n'a  pu  que  tourmenter  les 
commentateurs. 

813.  Media  autem  tempore.  11  y  a  deux  temps  intermédiaires 
à  considérer  :  P  celui  qui  est  placé  entre  la  confection  du  testa- 
ment et  l'ouverture  des  droits,  arrivée  soit  par  la  mort  du  testateur, 
soit  par  l'accomplissement  de  la  condition  ;  2*  celui  qui  est  placé 
entre  l'ouverture  des  droits  et  l'adition.  Les  changements  a'état 
et  de  capacité  dans  la  personne  de  l'institué,  pendant  le  premier 
intervalle,  ne  nuisent  pas;  ainsi,  qu'il  ait  été  diminué  de  tête, 
fait  esclave  ou  déporté  après  la  confection  du  testament  et  avant 
l'ouverture  des  droits,  peu  importe,  pourvu  qu'à  l'époque  de 
cette  ouverture  il  soit  redevenu  citoyen  :  il  n'a  rien  perdu,  puis- 
qu'il  n'avait  encore  aucun  droit  ouvert,  mais  seulement  une 
espérance,  et  qu'au  moment  où  cette  espérance  s'est  réalisée  il 
était  capable.  Mais  le  même  changement  survenu  dans  le  second 
intervalle,  après  l'ouverture  du  droit,  ferait  perdre  ce  droit 
irrévocablement,  l'hérédité  se  trouvant  dévolue,  soit  au  substitué, 
soit  ab  intestat;  et  quand  même  l'institué  reprendrait  plus  tard 
sa  capacité,  il  ne  pourrait  plus  faire  adition  (2). 

814.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'était  applicable  aux 
héritiers  nécessaires  et  aux  héritiers  siens  qu'4  Tégard  des  deux 

rremières  époques,  celle  de  la  confection  du  testament  et  de 
ouverture  des  droits;  puisque,  pour  eux,  ces  droits  étaient 
acquis  aussitôt  qu'ouverts. 

V*  Extraneis  autem  heredibas  delibe^  S*  Les  héritiers  eiieme%  peuceni  dé- 
randi  potestas  est  de  adeonda  heredi-  libérer  sur  Tadition  oa  la  répudiation  à 
tate  vel  non  adeunda.  Sed  sive  is  cui  faire  de  Thérédité;  mais  soit  que  celui 
abstinendi  potestas  est  immiscuerit  se  en  faveur  de  qui  existe  la  faculté  de  s'abs- 
bonis  hereditatis  «  sive  extraoeus  cui  tenir  se  soit  immiscé  dans  les  biens  bé- 
dé adeunda  hereditate  deliherare  licet  réditaires,  soit  que  Théritier  externe  qui 
adierit,  postea  relinquend»  hereditatis  peut  délibérer  ait  fait  adition,  il  n*est 
ficultatem  non  habet ,  nisi  minor  sit  plus  en  son  pouvoir  de  délaisser  ensuite 
viginti  quinque  annis.  Nam  hujns  œtatis  l'hérédité,  à  moins  qu*il  ne  soit  mineur 
hominibns,  sicut  in  ceteris  omnibus  de  vingt-cinq  ans.  Car  le  préteur,  ici 
causis,  deceptis,  ita  et  si  temere  dam-  comme  dans  tons  les  autres  cas  où  ils 
nosam  hereditatem  susceperint,  prœtor  ont  été  lésés ,  tient  au  secours  des  mi" 
iuccurrit,  neurs  de  cet  âge  qui  se  sont  imprudem- 
ment chargés  d'une  hérédité  onéreuse. 


(1)  D.  31,  De  légat.  2».  52.  f.  Tcrent.  Glem.  —  (S)  D.  S8.  S.  S9<  %  5. 
f.  Sc«v. 
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81 5 .  Deliberùndi  poteêtas.  Ce  paragraphe  est  relatir  à  ee  qa^ 
nomme  le  droit  de  déHhitrer.  Le  Diges«e-et  le  Code  ottt  ckacm  «i 
Itttre  spécial  sur  cette  matière  (1). 

Dans  le  droit  civil,  rhéritier^'sauf  le  eas  d^aae  iutitlMoQ  w- 
ticuliëre  dont  nous  parierons  Uentdt,  n-'étaft  Mmotis  à  aucun  Mai 
dans  lequel  il  dût  nécessairement  accepteron  répodier  rdérédîM. 
^Uats,  d* on  antre  côté,  les  personnes  ititéressées  à  ce  qu'ils  pn>- 
'nonçAt  :  par  exemple, -les^créancters,  les  légataires ,  lesasbafitoét, 
'ponvaient  Vactionner  pour  qa'il  eAt  à*  déclarer  8*îl  était 'héritier 
[an  hères  sit),  et  il  était  alors  obligé  de  se  prononcer.*  Dans  cKte 
'position,  le  prétear  établit  Mr  son 'édit  que  )%érider  poorrait 
demander  on  délai  poar  délioérer-avant  de  r^xmdre  i^*  Si iem- 
fus  ad  deiihermtâam  ipetet ,  dùho.  '»  Teb  étaient  laa  lenms  de 
redit  (2).  Ainsi,  le  délai  povr  délibérer  Mût'4enMidé  par  Vhèri- 
tier,  sur  les  poersuites  dirigées  contre  lui  (3).  Ge  délai  lie  devait 
pas  être  de  moins  de  cent  joors  {$).  iuatinieii  établit  que  ht 
magistrats  pourraient  accorder  jvsqu^à  neaf  mois,  4Maia>qfiiepoir 
-  avoir  un  an  il  faudrait  l'obteirir  de  l'empereur.  Passé  le  terme  6ié, 
l'héritier  devait  naéc<>ssairemeiit  accepter  on  nàpodier;  et'faote  de 
'te  prononcer,  il  était  :  à  Tégard  do  BUl>6titnè  eu  4ashènliers  ùh 
intestat,  si  les  poursuites  étaient  faites  par  evi, -censé  reoMi» 
çant  (5)  ;  et  à  Tégard  des  créanciers  ou  des  légataires,  ai  c^ètaieal 
enx  qui  le  poursuivaient,  censé* acceptant,  par  la  sede  échémm 
du  terme  (6). —  D*après  une  constitution  ^ieJoitioien,- «'41  mét- 
rait avant  Texpiration  du  délai  accordé  pour  idéllhérer,  •  dans 
r«nnée  do  Touvertare  de  ses  droits ,  il  trawaM^ttatt^à  >son  ^rititr 
tout  ce  qui  restait  de  cette  année  avec  la  faculté ^le  se^pnonone» 
à  sa  place  (7).  Ce  fut  là  une  dérogation  remai3q«ahJe  au* droit 
civil,  puisque  rigoureusement,  étant  mort  «vaal  d*MW9ir  fiA 
•édition,  il  n^aorait  rien  dû  itransmettre  A  sesïfcérvtîers. 

Le  délai  pour  délibérer,  bien  qu'établi  ncksîveiM^t'potr 
les  héritiers  exlernes,  pouvait  être  obtenu  par -les  héritiers  sHms, 
lorsque,  ne  s'étant  pas  immiscés  dans  l'hérédité,  mais  voulant 
proGter,  selon  le  cas,  du  droit  qu'ils  avaient  de  k^prendroviant 

Joe  la  vente'  des  biens  par  les  créanciers 'n'avait  pas  eu  heu,  ils 
emandaient  un  délai  pour  délibérer  sur  ce  point ,  et  faire  suTseoir 
en  attendant  à  cette  vente  (8). 

Prœtor  succurrii.    C'est  le  «eoonrs ,  nommé  ree^tfUm  ts 

integrum,  accordé  généralement  par  le  préteur  aux  mineurs  de 

vinçt-cinq  ams,  dans  toutes  les  affaires  où  leur  inexpérience  atait 

,pu  leur  occasionner  quelque  préjudice,  aecours  dont  Dans  avons 

déjà  parié,  n-  365  et  â69. 


—  [o)  U.  Zo.  8.  8.  f.  Ulp. 
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Screridinn    temen    est    divani  ^^ToûMfm»  leiidivin  /IdrÎMirralan 

tiadrianmii  aliÉni:iiiik|ori  vigintî  qniiiqiie  méoie  ma  .sujeiir  de  t ii|9i-cûiq  f%ui^ 

eDDW  leDiaro  idedisse,  cmn^MMt  Aditem  parce  qa'après  radition  d'bérédité,  des 

hcreditatem  grande  sa  alienum,  quod  dettes  considérables,  ioconnnea  à  Té- 

aditœ  hereditatia  teinpore  latebat,  emer-  poquedecetteaditioD,  viDrentirargir. 

•iaaet.  Scd  bec  qaioem  'dîvus 'fladria-  Ifna  ce  ne  iùi  là  .de  da  part  .du  divB 

iras  speoiali  «beneficio  .prattitii.  .îDims  lâdrien- iqu'-ime  Jsveur  «péciale  et  ^ndi- 

autem   Gordiaous   postea   in    militibus  viduelle.  Depuis,  le  divin  Gordien  Tétea* 

tantummodo  boc  extendit.  Sed  nostra  dit  aux  militaires  seulement.' Mais,  dans 
benevolentta  coramime  ornnibns  snb- notre  bonté, -nont  avons» midu»«e bien» 

jectis   imperio  inostro  boc  beDeficinm  rariticomnunià'lDnB  Jes.  si^toideiBtite 

pisBatîtit,  et  constitotionem  tam  squis-  empire,  et  nous  avons  publié  onecon- 

iimam   qnam   nobilem  acripait ,    cujus  stitution  aussi  équitable  qu*fnustre,  telle 

tenorem  si  observavertnt  bomines,  licet  qu'en  observant  ses  ^aposMioos  fil  -eift 

•eis  -adiré  bereditatem,  ^et  in   tantnm  permis  de  fiure  .adition  tct  ^é/twe  teai 

tooeri  quantum  valere  Jwna  beredilalis,  eeulemoat  iuaqoîà  oonoorranoe  de  .ii 

contingH;  ut  ex  bac. causa oe^tie  delibe^  valeur  dea  biens  héréditaires.  En  sorte 

raHonu  auxilmm  eis  fiât  necessarhtm,  que  par  là  le  secours  éTaueune  âéWié^ 

nisi  omissa  observatione  nostr»  consti-  ration  -n'est  plus  nécessaire;  kmùa$ 

tetionis  et  delibemidam  eststimavepkit,  ^qae,  négligeant  deanivreiks  vègleiiAe 

et  seae  veteri  gruraminieditiaBisisep*  notre  coostitatiaii ,  on  oe  préCàr^  déli- 

pooeie  malnerint.  .  bérer  et  se  eonmettre  aux  aneiennet 

cbarges  de  Fadition. 

816.  Ce  paragraphe  est  relatif  it  ce  que  les  commentateurs  ont 
jnemmé  le  hénéfice  d^Uwetklaire.  Nous  voyous  par  le  texte  com- 
ment ce  -droît  spécial  a  été  successivement  îotroduit.  t-En  effet., 
d'après  le  droit  civil,  rfaéritier  qui  a  fait  adîtion  ne  peut  pl« 
cevenir  sur  cet  acte  :  il  est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  de  toutes 
les  charges  de  la  succession,,  même  au  delà  des  biens  qui  la  .com- 
posent. Si  la  succession  se  trouvait  plus  onéreuse  q«e  lucrative, 
les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  pouvaient  bien  se  faire  restituer  par 
les  préteurs,  mais  il  n*en  était  pas  de  même  pour  les  majeurs  de 
itiogl-!cioq  ans. Cependant,  «ur  Texemple  donné, par  Adrien,  les 
empereurs  accordent  à  quelques-uns  quelffu^cTestilotioBs  ex«ep- 
tionnelles ,  par  rescrh  individuel ,  et  pour  des  motib  particuliers , 
lels  que.la  découverte  de  dettes  d^abord  cachées.  Plus  tard,  l'em- 
pereur Gordien  généralise  cette  faveur  pour  les  militaires,  el  veut 
outils  ne  soient  jamais  tenus  au  delà  des  forces  de  la  succession. 
Enfin,  Justinien  transforme  ce  privilège  en  un  droit  commun,  au 

rfit  de  tous  ceux  qui  auront  eu  soin  de  faire  faire  un  inventaire 
toutes  les  choses  composant  l'hérédité. 

617.  L'inventaire  devait  être  commencé  dans  les  treate  j^urs 
à  partir  de  la  connaissance  que  Théritier  avait  eue  de  ses  droits, 
et  terminé  dans  soixante  autres  jours;  ou,  si  les  biens  étaient 
trop  éloignés,  dans  Tannée  à  partir  de  cette  connaissance.  Il  devait 
être  fait  en  présence  du  tabellion,  des  créavciefs^ides  légataires 
et  des  tiers  intéressés,  ou,  à  leur  défaut,  de  troi8:4émoins. 

818.  Les  effets  principaux  de  cet  inventaire  <  étaient  :  J*  que 
l'héritier  n'était  tenu  d'aucune  dette  ou  charge  oiu  delà  des  (inrces 
de  la  succession;  2'  qu'il  ne  s'opérait  pas  de  confusion  entre  ses 
droits  et  ceux  du  défunt  :  ainsi,  il  conservait  contre  l'hérédité Ift 
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actions  qu'il  avait  contre  le  défunt,  et  réciproquement;  3*  qu'il 
avait  le  aroit  de  se  faire  indemniser  des  frais  funéraires ,  des  frais 
d'inventaire  et  des  autres  dépenses  nécessaires.  —  Il  payait  les 
créanciers  et  les  légataires  dans  Tordre  où  ils  se  présentaient; 
sauf  aux  derniers  venus,  pour  lesquels  il  ne  restait  plus  rien,  à 
recourir  sur  les  précédents,  s'ils  avaient  sur  eux  quelques  droits 
de  préférence. 

Telles  sont ,  en  résumé ,  les  dispositions  essentielles  de  la  cod> 
stitution  de  Justinien,  à  laquelle  le  texte  nous  renvoie  (1). 

819.  Neque  deliberationis  auxilium  eis  fiât  necessarhun. 
Justinien  n'avait  pas  abrogé,  par  le  bénéfice  d'inventaire,  celui  de 
délibérer,  mais  il  ne  les  avait  pas  cumulés  l'un  avec  l'autre.  C'était 
aux  héritiers  à  choisir  celui  dont  ils  préféraient  jouir.  S'ils  fai- 
saient inventaire,  par  cela  seul  ils  acceptaient;  mais  lia  n'étaient 
tenus  que  jusqu'à  concurrence  des  biens.  S'ils  demandaient  le 
délai  pour  délibérer,  ils  pouvaient,  à  l'expiration  du  délai,  se 
prononcer  pour  la  renonciation  ou  pour  l'acceptation;  maïs,  en 
cas  d'acceptation ,  ils  étaient  tenus  oes  dettes  an  delà  des  biens. 

TU*  Item  extraneus  hères  testamento  9 •  L'héritier  externe,  institué  par  tes- 
institntas,  aut  ah  iotestato  ad  legitimam  tameot  ou  appelé  ab  nUestai  k  Théré- 
hereditatem  vocatus,  potest  aut  pro  dite  légitime,  peut,  soit  en/nûiiiit  ocfe 
àerede  gerendo,  aut  etiam  nuda  votun-  d'héritier,  soit  même  par  la  smile  «o- 
tate  8U8cipieod«  hereditatis,  hères  fieri.  lonté  d'accepter  rhérédité,  devenir  héri- 
Pro  herede  autem  gerere  quis  videtur,  tier.  Faire  acte  d*hérîtier,  c^est  oser  des 
ai  rebos  hereditariis  taoquam  hères  birns  héréditaires  conune  ferait  on  hérî- 
utatur,  aut  vendendo  res  hereditarias,  tier;  par  exemple,  en  les  Tendant,  en  cel- 
ant prsedia  colendo  locandove,  et  quo-  tirant  les  fonds  de  terre  on  les  dommt 
quo  modo,  si  voluntatem  suam  declarct  à  bail;  en  on  mot,  c'est  manifester |Mr 
vel  re  vel  verbis  de  adeuoda  hereditate  :  tes  actes  ou  par  ses  paroies  la  voioolé 
dummodo  sciât  eum  in  cujns  bonis  pro  où  Ton  est  de  faire  adi'lion  d'hérMH  : 
herede  gerit  iestatum  iniesiatumve  pourvu  toutefois  fiom  sache  qne  oslm 
obiisse,  et  se  et  heredem  esse.  Pro  sur  les  biens  de  qoî  on  fait  acte  d*hérî- 
herede  eoim  gerere  est  pro  domino  iier  est  mort  teOat  ou  intesita  ei  mtom 
gerere;  veteres  enim  heredes  pro  do-  efl/o»A^rt/i>r.  Car  faire  aded'b^tîer, 
minis  appellabant.  Sicut  aotem  nuda  c'est  faire  acte  de  propriétaire;  en  effet 
voluntate  extraneus  hères  fit,  ita  con-  les  anciens  employaient  le  mot  Aerts 
trariadestinationestatimab  hereditate  pour  signifier  propriétaire.  Mais  de 
repellitur,  Eum  qui  surdus  vel  mutus  même  que  Texteme,  par  sa  seule  vo- 
natus,  vel  oostea  factus  est,  nihil  pro-  lonté,  devient  héritier,  de  même,  par  m 
hibet  pro  herede  gerere  et  adquirere  volonté  contraire,  il  se  trouve  à  Fài- 
sibi  hereditatem,  si  tamen  intelligit  stant  repoussé  de  l'hérédité,  ht  toaà 
quod  agitur.  ou  muet  par  naissance  on  par  aeddenl 

F  eut  faire  acte  d'héritier  et  acquérir 
hérédité  ;  rien  ne  s'y  oppose,  ponrn 
qu'il  comprenne  ce  qu'il  fait. 

820.  Ce  paragraphe  traite  de  l'adition  et  de  la  répudiation  des 
successions  ;  de  la  forme  du  temps  et  des  autres  conditions  à 
observer  à  cet  égard. 

821.  Le  mot  adition,  dont  l'étymologie  est  si  expressive  {adin 

(1)  CoD.  6.  30.  22. 
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hereditatem ,  c^esi-^k-^ïve  ire  ad  hereditatem,  veniràThérédité), 
est  Texpression  générale  qui  désigne  racceptation  de  Thérédité 
par  celui  qui  y  était  appelé.  L*adition  pouvait  avoir  lieu  jadis  de 
trois  manières  :  ou  par  une  déclaration  sacramentelle ,  qu'on 
nommait  crétion;  ou  par  la  manifestation  expresse,  mais  non 
sacramentelle,  soit  écrite,  soit  verbale,  de  sa  volonté  d'accepter 
(c'était  là  ce  que,  dans  un  sens  plus  restreint,  on  nommait  plus 
particulièrement  adiiion);  ou  enfin  par  des  actes  d'héritiers  qui, 
par  eux  seuls  et  de  fait,  indiquaient  qu'on  avait  accepté,  puisqu'on 
agissait  comme  un  héritier  (pro  hcrede  gerere). 

822.  La  crétion  n'avait  lieu  que  lorsque  le  testateur  l'avait 
imposée  lui-même  par  son  testament.  Le  but  était  de  fixer  à  l'héri- 
tier un  terme  pour  examiner  l'hérédité,  délibérer  et  en  faire 
Tadition  sacramentelle,  faute  de  quoi,  le  délai  passé,  il  était  déchu. 
La  formule  d'une  institution  faite  avec  crétion  était  celle-ci  :  après 
l'institution,  a  Hères  Titius  esto;  »  on  ajoutait  :  a  Cemitoque  in 
»  centum  diebus  proxumis  quibus  scies  poterisque;  quodni  ita 
«  creveris ,  exheres  esto.  »  Le  délai  de  cent  jours  était  le  plus 
usité,  cependant  le  testateur  était  libre  d'en  fixer  un  plus  long  ou 
plus  court.  L'héritier,  avant  l'expiration  du  terme,  devait  accepter 
en  ces  mots  :  «  Quod  me  Publias  Titius  testamento  suo  heredem 
9  instituit,  eam  hereditatem  adeo  cemoque.  n  Tant  que  le  délai 
n*était  pas  expiré,  eut-il  déclaré  qu'il  ne  voulait  pas  être  héritier, 
il  pouvait  revenir  et  faire  la  crétion,  car  il  n'était  déchu  que  par 
le  terme.  La  crétion  que  nous  venons  de  donner  en  exemple  était 
celle  qu'on  nommait  vulgaire  (vulgaris  cretio)^  dans  laauelle  le 
délai  imposé  à  l'héritier  ne  devait  compter  que  du  jour  où  il  saurait 
et  pourrait  {quibus  scies  poterisque).  Hais  si  le  testateur  avait 
supprimé  ces  mots  dans  la  formule ,  le  délai  devait  commencer  à 
courir  immédiatement  après  l'ouverture  des  droits,  et  la  crétion 
se  nommait  alors  continue  (contmua  hœc  cretio  vocatur).  Comme 
elle  était  plus  sévère,  plus  dure  que  l'autre,  elle  était  moins 
usitée  (quia  tamen  dura  est  hœc  cretio,  altéra  magis  in  usu 
habetur).  Telle  était  la  crétion,  mot  dont  Gains  nous  cfonne  l'éty- 
mologie  :  a  Cretio  appellata  est ,  quia  cernere  est  quasi  decernere 
et  constituere.  v>  Cette  institution,  à  part  la  rigueur  sacramentelle 
des  termes,  n'était  pas  sans  une  grande  utilité,  surtout  avant  que 
le  préteur  eût  établi  par  son  édit  qu'il  donnerait  un  délai  pour 
délibérer,  puisque  le  testateur,  par  la  crétion ,  donnait  lui-même 
ce  délai,  et  empêchait  que  son  hérédité  ne  pût  rester  incertaine. 
Toutefois,  la  crétion,  encore  en  pleine  vigueur  à  l'époque  de  Gaius 
et  d'Ulpien,  dont  nous  avons  tiré  ces  détails  (1),  fut  supprimée 
expressément  en  407,  par  une  constitution  d'Arcadius,  Honorius 
et  Théodose,  que  nous  trouvons  insérée  au  Code  (2).  Il  n'en  est 


i)  Gai.  î.  s  164  et  suiv.— Ulp.  Rcg.  22.  27  et  suiv.  —  (2)  Co:..  G.  30.  17. 
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ëonc  .plus  question  sous  Jufttiniea.  «Les  >4aai  Autres  raaiiiiii 
d'accepter  sont  les  ^seules  qui  restent;  savoir  : 

823.  Aut pro  herede  fermèdo ,  en  iaisant  aole  d'ibiritîer;  ou, 
•selon  les  autres  «xpeessiaBs^u. texte, «r^^  par  le  fait.  Nous  acoas 
ici  plosteurseienfMesi^.^neils  actes;  c*€8t  touîoin*s«par  rînton 
lion  qu'ils  msmfestent  qu'il Xaut  les  juger  :  s'ils  kidîquent  kieii  k 
volonté  de  se  porter  héritier  et  cl'4igir  en  eetle  qualité,  iis  etofv- 
tent  «dition;  mats  il  n'eo  eenail  pas  ainsi  s'ils  n'\élaientfqiiei le 
nésul&ât  d'une  onreur,  ou  s'ils  Jie  constîluaient  ^tte'des  viesBces 
conservatoires  (1). 

i824.  i4«/  eUam  nudawhmiaît.,  ou,  «omme  le  dit;plusb»  le 
teite,  velveMs  :  c'es^à-dire  {lar  la  sinple  déelamUion,  jMir  la 
seule  expression  de. :sa  volonté  :  c'est  là  ce  qa'«a  nomme  VÂditioQ 
proprement  dite.Xetle  dédanaiion  n'est  soumise A-attouiiefanBie. 

'^5.  Bummod»  sciât  leUaiumiîUestatumvtiÊbiuêe^t  i^e  ei 
J^eredem^s^^.  Il  n'iy  «a  aucune  a4ition  valable^  die  est  laitattvant 
la  mort  4lu  testateur,  ou  aiant  l'acoomplisseinent  de  Ja  oosidMon , 
torsqu^'ilis^agit  d'une' instiiutîon  coiiditioMielle;*<s^ety  Jes* droits 
'ne  sont  pas  même  encore  ouverts,  ils  me  peuvent  aienc  .pas^ièloe 
acceptés. — H  ne  suffit  pas  oue  les  droits  de  i'Mritîer  soient  ounerts 
par  la  mort  ou  par  racoemptissement  de  la;ooiidîiion,  îL&mI  encora 
que  l'ikéritier  en  ait  la  connaissance  «t  la  cerAîlaide;  sîiiMi,.i|oe 
-Signifierait  de  sa  part  une.adition  faîte  dansirign^nmee^a  dans  le 
doute  de  aondroft? — Il  faut  de  plus qa'ilaaene qu'il  est  JiéivÉter; 
.car  les  actes  qu'il  ferait,  igfnoi^ant  œite  qualité,  et  agissant,: par 
^exeuipk ,  oonme  mandataire  .oucomme  gérant  d-affures ,  b^imi- 
raient  «mporter isdition  4e aa  part;  — qu'il  sache  s'il  l'est ^par 
testament  ou ia6i/i<^«/af/ autrement,  ne  cannaimtanf  paa^^lajMrfure 
de  l'hénédslé,  il  ne  sacrait  pas  oe  qu'il  acM^  :  l'aditiBn  tfii'tl 

ferait  pour  l'une,  il  ne  la  fenait  pas  peut^'étMpour  l'aulffe  ; et 

«nfin,  par  la  même  raison ,  qu'il  .sache  en  serin  de  ^ne\*4e6tft- 
snent;  onais  il. n'est. pas  nécessaire  que  l'ouverture  des  tables  do 
liestament  ait  déjà  eu  lieu  (3). —  Telles  «sont  les 
la   validité  de  l'aditioa  :  hors  de  là,  Tadilîon  :seiait 
entièrement  nul  et  non  lavenu  (3). 

*8%.  Dans  le  cas  particulier  où  il  s'agissait  de  l'hérédité  d'un 
eiloyen  «mort  victime  d'un  meurtre,  les  tables  du  tesiaunenl  «e 
pouvaient  être  ouvertes ,  l'adition  eUe-méme  ne  pouvait  être  (aile, 
avant  i^'il  eût  été  procédé  à  la  question  des  esclaves  du  défunt, 
sdon  ce  qu'ordonnait  le  sénatus- consulte  -SicaNiESi;  de  peur 
que  rhéritier  ne  contrihuAt,  par  intérêt,  à  celer  4e  crime  des 
esclaves  (4). 


(1)  Fro  herede  aerrre  te  prend  tnsst,  dam  ao  sens  tout  à  fait  général,  pov 
tout  acte  ou  parole  emportant  qualité  d'héritier,  y  compris  même  Taditias 
eiprrsse.  —  (îj  CoD.  6  51.  1.  g  1.  _  (3)  Voir,  sur  tous  ces  points,  D.  ».X 
i».  22.  82.  3à.  34  et  51.  pr.  —  (4)  D.  29.  5.  3..8g  18  ^t  $». 


j 
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'827.  Ita  contraria  destinatiene  stâtim  ab  herédiiate  repèU 

>iitur,  La  répudiation  •liel'ilérérfité,  de  mênve  que  1'flditîon ,  peut 

'tvolr  lieu- soit  p7l^^}é€lapatîoD  formelle, '9oit  par 'des  actes  qui  en 

indiquent  suffisamment  la  irolonté  :  a  Recusari  hereditas  non  tan- 

tnm  irerbis,  sed  etiam  re potest,  et  alio  quovîs  indicio  voluntatis  n , 

nous  dit  Paul  dans  ses  Sentences,  et  nous  trouvons  ce  passage 

raprodust  au  Digeste  (1). — dBIle  ne  le  peut  que  dans  les  mêmes 

'  oûroofistances!  où:  rjHlitioo?4eipourrail  «ussi.  a^<  m'^a  o&msa  trut 

kereditas,  mt  etntdirt'.fe$99i  (2).>i»  —  Comme  J*adition  /^eUe  est 

irrévocable  :  celui  qui  a  répudié  nepewt  pi  us 'revenir  mirBadèter- 

»niiiAtion,  àtmomsTqu'iliiiesiMf  élans  le-caBdV>bteniraneTA*Mff/tb 

in  inttgmm  (A) ;  iiui»!rienme  l*enipèoherait,  %\  )^hérédit6<qu')l'ia 

■  répudiée  lui  était  idéféffée  (à -un  «autre  titre,  de  l'aceepler,  ^ptr 

eiiemple  conmeiSobstilBé,  ou  ficmrneihMtSermh'intBitdt  (4). 

A828.  i(^«i  9furdus'V€hmmtu$.-\\  faat  exaunner  ici  qaéUes  simft 
}6S:|Mr8onii«9iqac*pe«veal>Ottiiiion  accepter  ^w répudier  une  hcré- 
idilé.  iNons tavoi»  «déjà -traité  ce-sufet  à  Tégar d  du  pupHle  (tiT  2^) . 
>Noi»s avosisau^qoe l!«ditJon>ei la répaidialîon étaient  au  nombroide 
cesacèes'qai  Bet<poavatent  être  ^iaits  par  tprocureur  -.'la*  personne 
intéressée idevait  agir:elIei'niéine..ilTésultiiitide  Jèqoernî  le  pupille 
infans,  ni  le  citoyen  en.déraenee  ne 'pouvaient  accepter  Tbérédîté 
.qui  leur  était  déférée  :  si  learlotear,  -ni  leur  curateur  pour  eux. 
Cependant  Tbéodo8e:et.ttalen(fnienile:perawreiit  au  tuteur  pour  le 
pupille  infans  (5);  et  Justinien,  résolvant  les  doutes  quant  au  foo, 

Iermit  à  son  curateur  de  demander  pour  lai  la  possession  des 
iens(6).  Lepopille  ai^-destus -de;  reofance  pouvait  accepter  avec 
Tautorisationde  son  tuteur  (7)  ;  le  prodigue  interdit  le'pouvait  par 
sa  taule  volonté  ^8);  iersouvd-muet,  'en  gérant  Gomme  'héritier  : 
ponrwu  qu'il  eât  Fintelligence  de  son  droit- et  de  «es 'actes,  fies 
ODineurs  de  vingt-cinq  ans  poBvaîent  obtenir  la  reêtitHtioin  v/7/e- 
:^ntm€o»tre  leur.aceeptation  ;  quant  è'ceoxqai'étaieat 'an  pouvoir 
'd*«alrui ,.  ils  ne  pouvaient  faire  aditionqu^avedieconsenteinf^Ueft 
parovdredu  cbeLII  était  permis  ai» cbet^'de faire toi-mômeadition 
rponnsoa  fils  de  Samûletàfans  (9). —  llest  bien  entendu ,  du  re*»te , 
rque  tout  ce  ^que  nous  venons  de  jidire  de  Tadition  s'applique  égale- 
onentià  la  répudiation. 

:439.  Nous  avons  ^déjà  expliqué  comment' les  jurisconsvltes  de 
Técole  de  Cassius  avaient  ladmis  ^que  l-adition*  s'opérait  avec  nue 

(1)  Paul.  Sent.  4.  4.  i.  —  D.  29.  2.  95.  —  (2)  D.  29.  2.  tô.  f.  lIp.— - 

(3)  O>o.  6.  31.^4.  —  (4)  D.  29, 2.  76.  §  1.  --  17.  f..  (34p.  Il  csl  à  retmvqiier 

que  d'après  ce  frugmeat  d*U1pieo,  la  renouciatioii  faite  comme  iiéritier  institaé 

'n'emporte  pas  renoaciation  comme  héritier  tétjitime;  mais  la  rrooDciation  Faite 

'aomRi(^té<)itime,  ndunt  •«'•d  est  instittié,  emporte  renonciation  en  ces  ilccrz 

iCMMilités  :  «n*  renoncera  roérédilé  légitime,  qui  ne  vientqsà  défentidc  rvatre, 

cest  supposer  en  quelque  sorte  qu'ona  tacitement  et  prealaUpiaent  renoacé-à 

rhérédile  testamentaire,  qui  la  précède.  —  (5)  Coo.  6.  30.  18.  §  2.  —  (6)  CoD, 

5.  7t).  7.  J  3.  —  m  D.  29.  2.  9.  f.  Paul.  —  (8)  D.  29.  2.  5.  g  1.  —  [9)  CoD- 

6.  30.  48. 
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sorte  d* effet  rétroactif,  et  combien  était  étroite,  d*ailleurs,  pour 
les  controverses da  droit  civil,  Inapplication  de  cette  idée,  qaî  ne 
nous  est  offerte  par  les  textes  qu*en  un  seul  cas  (Voir  n**  645 
et  1293). 

ACTIONS  RELATIVES  AUX   HÉRÉDITÉS  TESTAIIENTÀIRKS. 

830.  En  tète  de  ces  actions  se  placent  Faction  en  pétition 
d*hérédité  (hereditatis  petitio)  et  Faction  en  partage  (jamilÙB 
erciscundœ) ,  qui  s*appliquent  non-seulement  aux  hérédités 
testamentaires,  mais  à  toutes 

830  bis.  La  pétition  d'hérédité  (hereditatis petitio)  est  donnée 
à  celui  qui  se  prétend  héritier,  soit  par  lui-même,  soit  par  autrui, 

Sour  poursuivre  et  vendiquer  son  droit  héréditaire  dans  les  mûns 
e  ceux  qui  détiennent  au  préjudice  de  son  droit,  soit  Vhèriditè, 
soit  une  partie  ou  une  chose  ou  un  droit  quelconque  de  cette  héré- 
dité. —  (jette  action  est  réelle,  mais  elle  peut  entraîner,  en  outre, 
des  condamnations  personnelles.  —  Ce  n*est  jamais  an  objet,  une 
chose  en  particulier,  qu'elle  a  pour  but  de  vendiquer,  c'est  le 
droit  d'hérédité  lui-même.  Le  demandeur  soutient  qu'il  est  héritier, 
en  totalité  ou  pour  partie,  peu  importe,  et  ce  n'est  que  comme 
conséquence  de  cette  qualité  d'héritier  qu'il  réclame  la  reslUuUon 
des  choses  héréditaires.  —  Il  suit  de  là  que  la  pétition  d'hérédité 
ne  peut  pas  être  exercée  contre  tout  détenteur,  mais  seulement 
contre  ceux  dont  le  titre  de  possession  constitue  une  dénégation, 
un  empiétement  du  droit  héréditaire  du  réclamant.  Ainsi  elle  est 
donnée  contre  tous  ceux  qui  possèdent  pro  herede,  c'est-à-dire 
comme  étant  eux-mêmes  héritiers  à  un  titre  quelconque,  soit 
par  la  loi ,  soit  par  testament ,  fidéicommis  ou  possession  des  biens; 
elle  esl  donnée  aussi  contre  ceux  qui  possèdent  pro  possessore, 
c'est-à-dire  sans  aucun  titre  que  le  fait  de  leur  possession ,  sans 
invoquer  aucun  droit ,  et  qui ,  interrogés  sur  ce  poinl ,  Tèpoudeiil  : 
Possideo  quia  oossideo;  mais  ceux  qui  possèdent  la  chose  comme 
leur  ayant  été  aonnée,  léguée,  vendue  (pro  donatOj  pro  legato, 
pro  etnpto) ,  ou  à  tout  autre  titre  singulier,  ceux-là  ne  contestent 
en  rien  la  qualité  d'héritier  du  réclamant,  ne  prétendent  à  aucun 
empiétement  sur  cette  qualité;  ce  n'est  donc  pas  par  la  pétition 
d'hérédité,  mais  par  des  actions  particulières,  selon  le  cas,  que 
l'héritier  peut  réclamer,  s'il  v  a  lieu ,  les  choses  qu'ils  possèdent. 
— L'action  en  pétition  d'héréaité  ne  s'éteint  que  par  la  prescription 
de  trente  ans  (I). 

831.  L'action /AmfZf^  erciscundœ  a  pour  but  de  faire  opérer  le 
partage  de  l'hérédité;  —elle  est  donnée  à  l'héritier  contre  son 
cohéritier  ;  —  elle  n'a  lieu  qu'après  l'adilion ,  entre  cenx  qui  ne  sa 
contestent  pas  la  qaalilé  d'héritier;  car  si  cette  contestation  était 
élevée,  il  faudrait  d'abord  la  faire  vider  par  la  pétition  d'hérédité. 

(1)  D.  5.  3,  De  herediteiif  petitione.  —  C.  3.  31,  De  petitione  heredU. 
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—  Elle  n'est  applicable  qa*à  runiversalitë  de  la  succession  et  non 
à  des  objets  particoliers.  — L'office  du  juge  est  d'adjuger  à  chacun 
sa  part  héréditaire,  et  de  condamner,  de  plus,  s'il  y  a  lieu,  les 
héritiers  à  certaines  prestations  personnelles  les  uns  envers  les 
autres.  —  L'action  familiœ  erciscundœ  est  imprescriptible  en  ce 
sens  que,  tant  que  les  cohéritiers  restent  dans  l'indivision,  eUe 
peut  être  intentée  pour  faire  cesser  cette  indivision  si  longtemps 
qu'elle  ait  duré;  mais,  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  possédé  séparé- 
ment certaines  parts  héréditaires,  comme  par  un  partage  de  fait, 
l'action  familiœ  erciscundœ,  pour  faire  opérer  un  partage  de 
droit,  est  prescrite  par  trente  ans  (1). 

832.  A  ces  actions,  générales  pour  toutes  les  hérédités,  tant 
légitimes  que  testamentaires,  il  faut  joindre  les  actions  spéciales 
au  cas  d'hérédité  testamentaire ,  savoir  :  l'action  contre  le  testa- 
ment inofficieux  (querela  inofficiosi  testamcnti)^  qui  est  une 
sorte  particulière  de  pétition  d'hérédité  ab  intestat  contre  ceux 
qui  ont  été  inoificieusement  institués  ;  l'action  en  complément  de 
la  légitime,  et  l'action  contre  les  donations  inofficieuses  {querela 
inofliciosœ  donationis)^  dont  nous  avons  suffisamment  parlé 
ci-dessus. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  SECOND. 

(Tzxas  z  ▲  zzz.) 


SUCCESSIONS  PAB  UMVERSALITÉ.    —  HÉRÉDITÉS  TE8TAMEVTAIBE8. 

Les  successions  par  universalité  avaient  lieu  non-sealement  pour  les 
morts ,  mais  encore ,  dans  plusieurs  cas ,  pour  les  vivants.  Ces  dernières 
sont  supprimées  sous  la  législation  des  Instituts;  il  ne  reste  plus  que  les 
premières,  c^ est-à-dire  les  hérédités. 

Le  mot  hérédité  a  deux  sens  :  il  signifie  on  la  succession  à  Funiversa- 
fité  des  biens  et  des  droits  d*une  personne  décédée,  ou  cette  universalité 
elle-même,  Tensembie  du  patrimoine,  nommé  autrefois yàmt'/ia. 

Tant  que  l'hérédité  n*est  pas  encore  acquise,  elle  soutient  et  continue 
elle-même  la  personne  du  défunt. 

L'hérédité  est  déférée  par  testament  ou  par  la  loi;  celle-ci  ne  vient 
qa*à  défaut  de  Tautre,  ils  s'excluent  absolument  :  de  telle  sorte  qu'en 
règle  générale ,  nul  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  intestat. 

Forme  des  testaments. 

Les  anciens  Romains  ont  eu  deux  sortes  de  testaments  :  — -  l'un  fait 
dans  la  paix  et  le  repos,  au  sein  des  comices  spéciaux,  nommés  calata 

(1)  D.  10.  2,  Familiœ  erdseundœ.  —  Cod.  8.  36,  Familiœ  ercise.  et  38, 
ConuHunia  utriutque ,  etc. 
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camitia;  d*oà  eM  venu  pour  cett«ftkuD6Bt  le  Dom  de  Uitmmnhun^caUtUi 
comitiis;  —  Tautre,  faîi  au.momaat  d^aller  aa  combat»  d«vaatrariii4i. 
équipée  et  sous  les  armes  (tfi  procinctu);  —  à  ces  deux  fornDnajprinitiEes 
de  tester  s*en  joignît  une  troisième ,  le  testament  per  œi  et  wram,  par 
lequel  le  patrimome,  considéré  comme  res  mancipi,  était  vendu  en  masse 

amitiœ  ei 

^.  q«i  plu» j^-—  -, .       ,      , 

pr&pUr  veierkjuris  imitMttonem.  Dès  lors,  le  testament  per  ov^^t^nH» 
se  ccmposa  de  deux  formalités  disithictes  :  la  mancipatioD  de  TliérédMu 
{fannliœ  mancipalia)  ei  la  nufloapatîon  du  leatasieM»  (niuMi^Nilîo  lasli 
menti)  ^  ou  déclaration  formelle  que  faisait  letaalaleiir  denses  vilenies  i 

Le  droit  prétorien  supprima  la  nécessité  de  la  aiaiKÎpatioa;.maJe>L 
exigea  l'apposition  extérieure  des  cachets  de  sept  témoins.  —  Les.emper 
reurs  ajoutèrent  à  cette  formalité  celle  de  la  subscriptkm^  G*estr4-d^ 
de  la  signature  intérieure  du  testateur  et  des  témoins.  —  Et  alors ,  de 
la  fusion  du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  et  avec  le  droit  impérial, 
naquit  la  forme  de  testament  en  usage  sous  Justînien,  nommé  par  1er 
coiumentateurs  testamenium' tripartUmm-,  parce  qu- il  dèrtv««d*oBe  tri^ê* 
source;  testament  qni  doit  être  fait  d'us  seul  contexte,  arec*J'asaisiaaoi 
de  sept  té moÎBs. spécialement  convoqués  «  leur  subsoriplîiHiôo  signalace* 
intérieure  et  celle  du  testateur,  et  enfin  leurs  cachets. 

Parmi  les  témoins  ne  peuvent  figurer  :  les  femmes,  les  impubères ,  les 
esclaves,  les  insensés,  les  sourds,  les  muets,  lés  prodigues  interdits , les 
personnes  déclarées  improbes  et  indi<{nes  de  lester,  les  membres  de  la 
famille  du  testateur  ou  de  Théritier,  ni  Théritier  lui-même ,  quoiqu'il  le 
pût,  selon  le  droit  civil-,  dans  le  testament  per-cBs^^  Uhram-,  à 'l'époque 
où  iefamilUB  emptor  n'était  qu'un  tiers  intervenant.  —  Mais  les  léga- 
taires, les  fidéicommissaires  et  iés  membres  de  leur  famille  peuvent  être 
témoins.  —  Du  reste,  les  conditions  de  capacité  ne  doivent  être  considé- 
rées, dans  les  témoins,  qu'au  moment  de  la  confection  du  testament. 

Nul,  en  général,  ne  peut  avoir  plus  d'un  testament;  mais  le  même 
peut  être  fait  en- plusieurs  exemplaires  originaux. 

Il  n'est  pas  indispensable  que' la  testament  soit  faii  par  écrit.  S'il«tl 
fail  par  une  simple  nuncupalîoa  verbale,  eo.  présence  dm  n«ml»e  d» 
témoins  voulu»  il  est  valable^ 

Les  militaires  ont  obtenu  des  constitutions  impériales  plusîeaiypm^i^ 
lé<;cs  importants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  propee  capadlé 
de  tester,  soit  pour  la  capacité  de  ceux  à  qvi:  ils  veulent  labser  le«t> 
biens,  soit  pour  la  forme  de  l'acte,  soit  pour  l'étendiie  et.la.ibffiiia  der 
leurs  dispositions.  —  Quant  à  la  forme,  la  règle  est  que  leur  volonté, 
de  (juelque  manière  qu'elle  soit  prouvée,  pourvu  qu'elle  le  soiltct  «Telle' 
ait  été  sérieuse  de  leur  part,  suffit  pour  constituer  un  tcstam«it  vaiaye. 
—  Mais  ces  privilégies  n'existent  qu'autant  qu'ib  sont  malitairca,  dans 
les  camps  et  en  expédition.  Et  même  après  le  con«è  le  testamenimaitâife' 
ne  conserve  sa  validité  que  pendant  un  an. 

Il  existe  encore  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordi- 
naires à.  cause  de  certaines  circonstances  exceptionnelles. 

Pour  tester,  il  faut  avoir  la /«c/io/i.  de  UUamenê.  Cette  espretsioi^ 
dans  lorigme,  signifiait  le  pouvoir  de  concourir  à  U  cofifeclioo  d*ui 
testament  soit  comme  testateur,  soit  comme/amiUœ  emptor.  soit  coome 
témoin.  Mais  dès  le  temps  de  Gains  et  d'Ulpien,  le  sens  en:  était  nwdîfièt 


«Hé'fîsmfifiît^deiK'GlKwev  :  I*'ia' capacifè  de  fkire  un  testament;  2*  celle 
ddrecefotr  et  d*aeqaérir,  poor  sor  ou  pour  autrui,  par  le  testament' 
iPàDravtre. 

La  faction  de  testament  dans  la  personne  du  testateur  se  compose  du 
droit  d'avoir  un  testament  et  de  la  capacité  d*ezercer  ce  droit.  Il  y  a  à 
cet'  é;*ard*  deui  époques  à  considérer  :  celle  de  la  confection  du-  testament 
et  celle  de  la  mort  ;  plus  le  temps  intermédiaire.  La  capacité  d'exercer 
le  droit  nVst  exic^ée  qu'à  la  première  de  ces  époques;  mats  le  droit  en 
lui-même  Test  aurdeux  époaues,  et  même  dans  le  temps  intermédiaire , 
depuis  le  testament  jusqu*à-  la  mort ,  sans  interruption  :  sauf  les  adou* 
cissemenis  apportés  par  le  droit  prétorien  à  cette  rigueur  de  principes. 

La  faction  de  testament  n*était  pas  de  droit  privé,  mais  de  droit 
public  :  il  fallait  Tavoir  reçue  de  la  loi. 

Les  esclaves,  les  captifs  chez  l'ennemi,  les peregrini,  ceux  dont  Tétat 
était  incertain  et  douteux,  ceux  déclarés  inUstimles,  enfin  les  fris  de 
fatnillf  ne  Tavaient  pas.  —  Toutefois,  k  Tégard  du  captif  chez  rennemi, 
le  testament  fait  en  captivité  était  bien  nul,  quelque  chose  qu'il  arrivât; 
muis  quant  au  testament  fait  avant  la  captivité,  il  était  valable  :  soit  en 
cas  de  retour  dans  la  cité,  par  TefTet  du  posiliminmm;  soit  en  cas  de 
mort  chez  TenBemi ,  par  l'effet  de  la  loi  Camélia.  —  A  l'égard  des  fils 
de  famille,  il  l^ur  fut  permis  die  tester  :  d'abord  sur  leur  pécule  castrans, 
et  ensuite  sur  leur  pécule  qunsi-castrans. 

Les  impubères,  les  insensés,  les  prodigues  interdits,  les  sourds  et 
muets  sans  moyen  de  manifester  leur  volonté,  étaient  privés,  non  pas 
du  droit  d'avoir*  un  testament,  mais  de  la  capacité  de  le  faire.  Les 
aveugU's  ne  pouvaient  tester  qu^avec  les  formalités  prescrites  par  l'em- 
pereur Justin. 

Exliérédalion. 

Malgré  la  latitude  que  le  droit  primitif  laissait  au  chef  de  famille  sur 
la  dis|iosilion  testamentaire  de  ses-  biens,  il  fut  obligé,  tant  par  Tinter- 
prélulion  des  prudents  qut*  par  l'antorité  des  préteurs  et  des  empereurs, 
d'instituer  ou  d*e.\héréder  formellement  ceux  qui,  placéasona  sa  puis-» 
sunce,  (levaient  être  ses  héritiers  d'après  la  loi. 

L*exliérédation  se  faisait  de  deux  maniérée  :  ou  nominativement 
{^nànatim)  :  Tithis  JiUm  meu*  exhtreê  esta;  ou  collectivement  {inUr 
eeteros)  :  ceUri  txliertdes  suiUo.  Du  reste,  pour  qu'il  pût  y  avoir  lie«  à 
exltérédcr  un  descendant,  il  fallait  de  toute  nécessité  qu'il  fût  héritier 
sien;  car,  pour  le  repousser  de  l'hérédité  (exheredare) ,  il  fallait  qu'il  y 
fût  appelé. 

D'après  le  droit  civil,  les  enfants  soumis  sans  intermédiaire  à  la 
puissance  du  chtf  étant  seuls  héritiers  siens,  eux  seuls  devaient  être 
exhérédés.  A  leur  égard,  il  existait  une  différence  entre  les  fils  mâles 
au  premier  degré,  et  les  filles,  petites-filles  ou  autres  :  les  premiers 
devaient  être  exhérédés  nominativement,  et  leur  omission  rendait  le 
testament  nul  dès  son  origine;  les  autres  pouvaient  être  exhérédés  en 
masse  {inter  cetems)^  et,  en  cas  d'omission,  ils  avaient  seulement  droit 
de  venir  en  concours,  pour  une  certaine  part,  avec  les  héritiers  institués. 

Les  postumes,  étant  des  personnes  incertaines,  ne  pouvaient,  d'après 
le  droit  civil,  ni  être-  institués  ni  être  exhérédés  à  l'avance  :  leur  nais- 
sance, quand  ils  étaient  héritiers  siens,  devait  nécessairement  rompre 
le  testament  antérieur.  Pour  prévenir  cette  rupture,  l'usage  permit  au 
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chef  de  famille  dUnstituer  ou  d*exhéréder  les  postâmes  siens.  Les  mâlas 
devaient  être  exhérédés  nominativement,  c'est-à-dire  par  désignatioa 
spéciale  de  la  classe  des  postumes  mflles;  quant  aux  femmes,  elles  se 
trouvaient  comprises  dans  Texbérédation  collective,  ceteri  exheredet 
sunto,  pourvu  que  le  testateur  eût  indiqué,  en  leur  laissant  un  legs,  si 
petit  qu'il  fût,  qu'il  les  avait  bien  eues  en  vue  et  les  avait  comprises 
dans  cette  exhérédation  générale. 

La  loi  JuMA  Velleia  étendit  cette  permission  à  l'égard  des  enCants  qui 
pourraient  naître  avant  la  mort  du  testateur,  mais  après  la  confection  du 
testament;  elle  permit  aussi  d'exliéiéder  à  l'avance  ceux  qui,  déjà  nés  an 
moment  du  testament,  mais  étant  précédés  dans  la  famille  par  leur  père, 
n'étaient  pas  héritiers  siens  à  cette  époque,  mais  pouvaient  le  devenir 
par  la  suite,  si  leur  père  venait  à  mourir  ou  à  sortir  de  Ja  famille.  — 
Les  enfants  auxquels  se  rapportait  cette  loi  ont  été  désignés  bous  le  nom 
de  quasi-poslumes  velléUns. 

L'omission  d'un  postume  ou  d'un  quasi-postume  ne  rendait  pas  le 
testament  nul  dès  son  principe;  mais  il  était  rompu  à  l'époque  de  leur 
agnation  ou  quasi-agualion. 

Le  droit  prétorien  ayant  appelé  les  enfants  émancipés  à  la  possession 
des  biens  au  rang  des  héritiers  siens,  imposa  la  nécessité  de  les  instituer 
ou  de  les  exhéréder  ;  sinon  il  leur  donnait  la  possession  des  biens  contre 
les  tables  du  testament. 

A  regard  des  enfants  adoptifs,  tant  qu'ils  étaient  dans  la  famille 
adoptive,  le  père  adoptant  seul  était  obligé  de  les  instituer  ou  de  les 
exhéréder;  mais,  s'ils  étaient  émancipés  du  vivant  de  leur  père  naturel, 
par  leur  père  adoptant,  quoique,  selon  le  droit  civil,  aucun  ne  fût  plus 
obligé  de  les  instituer  ni  de  les  exhéréder,  le  préteur,  les  appelant  A  la 
possession  des  biens  dans  la  succession  du  père  naturel,  imposait  à 
celui-ci  la  même  obligation  à  leur  égard  qu'à  l'égard  des  enfants  qu'il 
aurait  émancipés  lui-même. 

Justinien  supprime  toute  différence  entre  les  fils,  d'un  côté,  et  les 
filles  ou  petites-filles,  de  l'autre;  et,  à  l'égard  des  postumes,  entre  ceux 
du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin.  L' exhérédation  doit  être  faite 
nominativement  pour  tous ,  sans  distinction  ;  et  leur  omission  entraine 
toujours  la  nullité  ou  la  rupture  entière  du  testament.  —  U  confirme  le 
droit  prétorien  à  l'égard  des  enfants  émancipés.  —  Quant  aux  enfants 
adoptifs,  il  renvoie  au  droit  nouveau  qu'il  a  établi  sur  l'adoption,  qui, 
d'après  ce  droit,  ne  détruit  plus  la  puissance  paternelle  du  père  naturel, 
et  ne  donne  oue  des  droits  ab  intestat  sur  la  succession  du  père  adoplif , 
à  moins  que  l'adoption  n'ait  été  faite  par  un  ascendant. 

Institution  d'héritier. 

L'institution  d'héritier  est  la  désignation  de  celui  ou  de  C€ux  que  le 
testateur  veut  pour  héritiers;  elle  est  comme  la  tête  et  le  fondement  de 
tout  le  testament.  —  Le  fondement,  car  si  l'institution  tombe,  toutes  les 
autres  dispositions  tombent  également.  —  La  tête,  car  jadis  elle  devait 
être  placée  nécessairement  en  tète  du  testament;  d'après  Justinien,  pea 
miporte  sa  place ,  pourvu  qu'elle  y  soit.  —  EUe  devait  aussi  être  faite 
en  termes  solennels,  conçus  impérativement  dans  le  style  de  la  loi  :  cette 
solennité  de  termes  a  été  supprimée  par  Constantin  II. 

Peuvent  être  institués  héritiers  ceux  qui  ont  faction  de  testament  avec 
le  testateur.  —  Il  a  été  fait  une  distinction,  dans  l'ancienne  jurispm- 
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^ence  romaine,  entre  le  droit  d*étre  institué  (testamenti  factio)  et  celai 
de  recueillir  les  libéralités  testamentaires  (Jus  capiendi  ex  testamenlo)  : 
cette  distinction  n*existe  plus  sous  Justinien.  Parmi  les  personnes  qui  ne 

Ï>ouvaicnt  être  instituées  figuraient  les  déditices ,  les  femmes  en  vertu  de 
a  loi  Voconia,  les  personnes  incertaines,  et  par  conséquent  les  postumes, 
à  Texception  des  postumes  siens.  Parmi  les  personnes  privées  totalement 
ou  en  partie  du  jus  capiendi  ex  testamenlo  se  trouvaient  les  Latins  Ju- 
niens,  les  célibataires,  les  personnes  sans  enfant  légitime.  Il  n*est  plus 
question,  sous  Justinien,  d*aucune  de  ces  incapacités.  Mais  les  peregrini, 
les  déportés,  les  apostats,  les  béréliqucs,  ne  peuvent  encore  être  institués  ; 
et  il  existe,  en  outre,  quelques  causes  d*incapacilé  relative,  à  Tégard 
des  enfants  incestueux  du  second  conjoint  et  des  enfants  naturels. 

A  part  ces  divers  cas,  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour  eux, 
ont  faction  de  testament. 

Quant  aux  esclaves ,  on  peut  instituer  les  siens  propres ,  comme  ceux 
d'autrui.  —  Pour  les  siens  propres,  il  fallait  autrefois,  d*après  certains 
jurisconsultes,  les  affranchir  expressément  par  le  même  testament; 
Justinien  supprime  cette  controverse  :  Tinstitution  suppose  de  plein  droit 
Taff ranch issement.  Il  faut  distinguer,  à  leur  égard,  s^ils  sont  ou  s*ils  ne 
sont  pas  restés  en  la  même  situation  ;  c^ est-à-dire  au  pouvoir  du  testa- 
teur :  tant  qu*ils  y  restent,  la  validité  de  leur  institution  dépend  essen- 
tiellement de  celle  de  F  affranchissement  exprès  ou  tacite  qui  y  est  joint; 
et,  le  testateur  venant  à  mourir,  ils  deviennent  à  la  fois,  en  vertu  du 
testament,  libres  et  héritiers  nécessaires.  Mais,  s*ils  changent  de  condi- 
tion ,  c'est-à-dire  s'ils  sont  affranchis  ou  aliénés  du  vivant  du  testateur, 
il  en  est  dès  lors  de  leur  institution  comme  s'il  s'agissait  de  celle  des 
esclaves  d'autrui.  —  A  l'égard  de  ceux-ci,  on  peut  les  instituer  si  l'on  a 
faction  avec  le  maître;  même  lorsqu'ils  appartiennent  à  une  hérédité 
vacante,  parce  que  l'hérédité,  tant  qu'elle  n'est  pas  recueillie,  représente 
le  défunt.  L'hérédité  n'est  pas  acquise  de  plein  droit  et  forcément  par 
les  esclaves  ainsi  institués  ;  elle  ne  l'est  que  volontairement,  par  l'adition 
et  seulement  au  moment  de  l'adition,  ponr  eux-mêmes,  s'ils  sont  libres 
à  cette  époque;  sinon  pour  le  maître  qu'ils  ont  alors  et  par  l'ordre  duquel 
Tadition  est  faite;  car  l'institution  posée  sur  la  tête  d  un  esclave  le  suit 
de  main  en  main  et  se  promène  avec  le  domaine,  jusqu'à  l'adition.  S'il 
a  plusieurs  maîtres,  il  acquiert  l' hérédité,  proportionnellement,  à  chacun 
de  ceux  pour  lesquels  l'adition  est  faite. 

On  peut  instituer  un  seul  ou  plusieurs  héritiers;  mais  seul  ou  à  eux 
tous,  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité  et  qu'ils  n'aient  rien  que  l'héré- 
dité. £n  conséquence,  si  la  distribution  de  parts  faite  par  le  testateur 
ne  complète  pas  ou  si  elle  excède  l'hérédité,  ces  parts  doivent  être 
augmentées  ou  réduites  proportionnellement. 

Les  Romains  avaient  imaginé  à  cet  égard  un  système  ingénieux ,  qui 
consistait  à  attribuer  à  chacun  des  héritiers,  quel  que  fût  leur  nombre, 
une  quotité  quelconque  de  parts  au  gré  du  testateur  :  la  valeur  de 
chacune  de  ces  parts  était  déterminée  ensuite  par  leur  nombre  total ,  de 
sorte  qu'en  somme  elles  ne  faisaient  jamais  ni  plus  ni  moins  qne  Théré» 
dite.  —  Cependant  un  usage  tiré  du  système  métrique  d'alors  faisait 
opérer  communément  cette  division  en  douze  parts  nommées  onces;  car 
on  considérait  l'hérédité  comme  un  as,  c'est-à-dire  comme  un  entier 
quelconque  qu'il  s*agissait  de  peser,  de  distribuer  par  poids  entre  les 
héritiers.  Du  reste,  ce  n'était  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi,  le  testa- 
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tear  étant  toujours  maître  de  diviser  son  hérédité  en  autant  d^onoes  qii*3 
voulait.  —  Mais,  8*il  avait  laissé  an  ou  plusieurs  héritiers  sans  parts, 
alors  Tusage  devenait  règle;  il  était  censé  nécessairement  avoir  suivi  la 
division  commune  de  Vas,  en  douze  onces  par  simple  pesée,  en  vîngl* 
quatre  onces  par  double  pesée  (dupondio),  en  trente-six  onces  par  trip'e 
pesée  (triporulio) t  ou  ainsi  de  suite,  selon  le  nombre  de  parts  &\k 
indiquées  par  lui  ;  et  celui  ou  ceux  qui  étaient  institués  sans  parts  indi- 
quées prenaient  toutes  celles  qui  restaient  pour  compléter  les  douie^ks 
vingt-quatre  ou  les  trente-six  onces  dont  1* hérédité  devait  se  composer. 
LMnstitution  peut  être  faite  purement  et  simplement  ou  sans  condition, 
elle  ne  peut  pas  Tétre  à  partir  d'un  terme  fixe  ni  jusqu*à  un  terme  fixe; 
mais  elle  peut  Tétre  à  partir  d*un  terme  incertain ,  car  dans  les  testa- 
ments le  terme  incertain  fait  condition.  —  Les  termes  fixes  ou  les  condi- 
tions impossibles  ou  contraires  aux  lois ,  mis  dans  une  insCîtoffon ,  ne  fa 
rendent  pas  nulle;  mais  ils  sont  considérés  comme  non  avenus,  et  rinstl- 
tution  comme  pure  et  simple.  —  Dans  le  cas  d^institution  conditionneUe, 
Taccomplissement  de  la  condition  n*a  pas  un  effet  rétroactif,  en  ce  sens 
ue  le  droit  de  1* institué  conditionnel  soit  censé  ouvert  du  jour  du  décèf 
u  testateur  :  il  ne  s'ouvre  que  du  moment  de  cet  accomplissement  et 
se  règle  par  les  conditions  de  capacité  à  cette  époque. 

Substitutions, 

Les  substitutions ,  dont  le  nom  vient  de  sub-instOuere,  instituer  au- 
dessous,  ne  sont  toutes  que  des  institutions  conditionnelles  plaefces 
secondairement  sous  une  institution  principale  ;  elles  avaient  toutes  pour 
effet  de  prévenir  certaines  chances  de  mourir  intestat.  —  On  en  distin- 
guait de  deux  sortes  :  la  vulgaire,  la  pupUlaire;  Justinien  en  a  ajooté 
une  troisième  :  la  quasi^Dupillaire  ou  exemplaire. 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce  qu*elle  était  la  plus 
commune,  n^est  qu'une  institution  conditionnelle  pour  le  cas  où  les 
premiers  institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par 
incapacité.  —  On  peut  pousser  cette  substitution  en  autant  de  degrés 
qu'on  veut  :  substituer  plusieurs  à  un  seul,  ou  un  seai  h  plusieurs^  ou 
un  tel  à  tel  autre,  ou  même  les  institués  entre  eux. —  Dans  ce  dernier 
cas ,  ceux  qui  sont  héritiers  recueillent  la  part  de  ceux  q;a\  ne  le  sont 
pas,  non  par  droit  d'accroissement,  mais  par  droit  de  substilalîon;  nom 
en  exécution  de  leur  première  adition ,  mais  par  une  adition  iKNraeISt 
et  s'ils  sont  encore  capables  de  recueillir;  non  forcément,  mab  vofen* 
tairement.  Du  reste,  à  moins  de  disposition  contraire,  ils  ont  dans  h 
substitution  les  mêmes  parts  que  dans  l'institution.  —  Celui  quicstsd»* 
stitué  à  un  substitué  est  censé  l'être  également  et  tacitement  à  riustitoè 
lui-même,  sans  distinguer  si  ce  sont  les  droits  de  cet  institué  on  de  son 
substitué  immédiat  nui  sont  devenus  caducs  les  premiers. 

La  substitution  vulgaire  s'évanouit  par  les  mêmes  causes  générales  qoi 
font  évanouir  toute  institution,  et,  en  outre,  si  la  condition  sous  laqudk 
elle  est  faite  vient  à  défaillir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier. - 
En  sens  inverse,  elle  s'ouvre  lorsque,  après  l'ouverture  de  la  successioB, 
il  est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier. 

La  substitution  pupiUaire  est  l'institution  d'un  héritier,  faite  par  la 
chef  de  famille  dans  son  propre  testament,  pour  l'hérédité  du  fils  Spi- 
bère  «oumis  à  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui  survivant,  mrais 
unpubère.  Cest,  à  proprement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  It 
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chef,  en  accessoire  du  sien.  —  La  méine  personne  peut  être  sabstitnie 
au  fils,  à  la  fois  vulgairement  et  pupillairenient  :  et  même,  à  moins  de 
déclaration  contraire,  une  de  ces  substitutions  entraine  toujours  Tautre. 

On  peut  substituer  aux  enfants,  aux  petits-enfants  qu*on  a  sans  inter^ 
médiaire  sons  sa  puissance,  et  il  faut  que  cette  puissance  existe  an 
moment  de  la  substitution  et  au  décès  ;  à  ceux  qu*on  a  exhérédés  comme 
à  ceux  qu*on  a  institués;  aux  postumes,  dans  le  cas  où,  en  les  supposant' 
nés  au  aécès  du  testateur,  ils  seraient  nés  sous  sa  puissance  sans  inter- 
médiaire, et  .aux  quasi-postumrs.  Pour  les  impubères  adrogés,  Tadro» 
orant  donne  caution  au  substitué  de  lui  rendre  les  biens  de  Tadrogé, 
8*il  meurt  avant  la  puberté;  et  la  substitution  pupiliaire  que  Tadrogeant 
aurait  faite  lui-même  ne  portera  que  sur  les  biens  qui  proviendront  de 
lui.  —  La  substitution  peut  être  faite  soit  à  chacun  des  enfants ,  aoit  au 
dernier  mourant  impubère. 

Le  père  peut  substituer  pupillairement  tous  ceux  qu*il  peut  instituer 
pour  lui-même;  et  s*ils  ont  la  qualité  d*héritiers  nécessaires  à  son  égard, 
ils  Tauront  aussi  à  Tégard  du  fils.  —  Il  peut  substituer  tous  autres  que 
ses  héritiers  ;  on  bien  ses  héritiers,  soit  nommément,  soit  généralement  : 
dans  ce  dernier  cas,  sont  appelés  ceux  qui  auront  été  à  la  fois  et  inscrits- 
et  héritiers. 

La  substitution  pupiliaire  peut  être  faite  soit  dans  le  même  testament 
que  r institution ,  soit  dans  un  testament  postérieur  et  séparé;  mais  elle 
est  toujours  Taccessoire  du  testament  paternel,  et  sMl  tombe,  elle  tombe 
aussi.  —  Cependant  le  moindre  effet  conservé  au  testament,  soit  par 
le  droit  strict,  soit  par  le  droit  prétorien,  suffit  pour  maintenir  la 
substitution. 

La  substitution  s*évanouit  si  la  condition  vient  à  défaillir,  c* est-à-dire 
si  Tenfant  arrive  à  la  puberté  :  plusieurs  autres  causes,  soit  particulières, 
soit  générales  à  toutes  les  institutions ,  la  font  également  évanouir. 

Lorsqu'elle  s*accomplit  et  produit  ses  effets,  elle  embrasse  tous  les 
biens  qui  composent  1  hérédité  de  Timpubère  ;  le  testateur  ne  pourrait 
pas  lui-même  en  excepter  une  partie. 

Le  privilège  militaire  produit  plusieurs  exceptions  à  ces  règles,  en 
faveur  des  militaires. 

On  peut  obtenir,  par  rescrit  du  prince,  l'autorisation  de  substituer 
même  à  son  fils  pubère ,  que  Tétat  de  sourd  et  muet ,  de  folie ,  ou  toute 
autre  cause,  empêche  de  pouvoir  faire  lui-même  son  testament. 

Justinien,  généralisant  cette  autorisation,  en  a  tiré,  pour  le  cas  de 
folie,  une  substitution   particulière,   nommée  par  les  commenta teur^* 
exemplaire  ou  quan-fupUlaire ,  qui  diffère  de  la  substitution  pupiliaire,, 
notamment  :  1*  en  ce  que  tous  les  ascendants  ont  la  faculté  de  la  fairo,. 
soit  qu'ils  aient,  soit  quMIs  n'aient  pas  la  puissance  paternelle;  2*  en  et 

3u'il  ne  leur  est  permis  d'appeler,  par  cette  substitution,  à  l'hérédité' 
e  l'insensé  y  que  certaines  personnes  désignées  en  première  ligne  par 
la  loi. 

Infirmation  des  testaments. 

Le  testament  est  injustum,  non  jure  factum ,  imperfectum,  lorsqn*!! 
n'a  pas  été  fait  selon  le  droit,  et  qu'on  a  négligé  dans  sa  confectîonr 
une  des  règles  indispensables  à  sa  validité  :  dès  lors  il  est  nul  dès  son 
principe  (nuUum  ab  initia;  nuliius  momenti;  inutile). 

Le  testament,  quoique  valable  dans  le  principe,  est  rompu,  ruptum,. 

86. 
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lorsqu'il  est  cassé,  révoqué  par  Tagnation  ou  quasi-agnation  postérieiire 
d*un  héritier  sien,  ou  par  un  testament  postérieur.  —  La  rupture  par 
Tagnation  ou  quasi-agnalion  peut,  dans  certains  cas,  être  évitée,  d'après 
les  règles  exposées  sur  F  institution  et  Texhérédation.  —  Il  n*est  pas 
indispensable,  pour  rompre  un  testament,  d*en  faire  un  antre  :  la 
destruction  volontaire  de  Tacte  lui-même  emporterait  suflisante  révoca- 
iioii.  D'après  une  constitution  de  Théodose,  les  testaments  ne  devraieat 
même  plus  êlre  valables  après  dix  ans  de  date;  mais  Jastînien  exige,  es 
outre,  que  leur  révocation  soit  déclarée  par  acte  authentique  on  devant 
trois  témoins. 

Le  testament  est  irritum  lorsque,  régulier  et  valable  par  lui-même, 
il  devient  néanmoins  inutile,  parce  que  le  testateur  a  changé  de  personne, 
d'élat  et  de  capacité.  —  Toutes  les  diminutions  de  têle  prod'iisaîent  cet 
effet ,  sauf  les  privilèges  provenant  de  Tétat  militaire. 

Les  testaments,  quoique  rompus  [rupta)  ou  devenus  mulUes  ^irrita) 
selon  le  droit  rigoureux,  pouvaient  néanmoins,  dans  certains  cas,  con- 
server leur  effet  suivant  le  droit  prétorien,  et  servir  à  obtenir  la  posses- 
sion des  biens  secundum  tabuUu,  parce  que  le  préteur  ne  considérait, 
pour  la  validité,  que  deux  époques  :  celle  de  la  confection  du  testament 
et  celle  du  décès,  sans  avoir  égard  au  temps  intermédiaire.  De  sorte 
quf*  si  la  rupture  ou  si  la  diminution  de  tête,  survenue  dans  le  temps 
intermédiaire,  était  réparée  avant  le  décès,  Tédit  rendait  an  testament 
son  effet  prétorien. 

Testaments  inofficieux  et  portion  ligiUme. 

Le  testament  inofTicieux  est  celui  qui  est  contraire  aux  devoirs  de  la 
piété  entre  parents  {quod  non  ex  officia  pietaUs  videtur  esse  cans  ripium). 
—  Quoique  valable  selon  le  droit  rigoureux,  l'usage  s'est  introduit  d'en 
faire  prononcer  la  nullité  :  comme  ne  pouvant  pas  être  le  résultat  Tune 
volonté  réfléchie  et  raisonnable. 

L'action  d'inofficiosité  est  ouverte,  en  cas  d'exhérédation  on  d'omis- 
sion faite  sans  justes  motifs  :  aux  enfants,  aux  ascendants  et  aox  frères 
el  sœurs  :  bien  entendu  dans  Tordre  où  ils  auraienf  été  appelés  A 
r hérédité  ab  intestat;  mais  aux  frères  et  sœurs,  seulement  dans  le  cas 
où  le  testateur  les  aurait  exclus  pour  instituer  des  personnes  viles.  — 
Les  causes  qui  pouvaient  justifier  Texhérédation  ou  l'omission  étaieot 
laissées  à  l'appréciation  du  juge  :  Justinien  les  a  fixées  et  déterminées 
par  une  novelle. 

Si  le  testateur  avait  laissé  à  son  héritier  du  sang  une  part  suffisante 
de  ses  biens,  par  legs,  fidéicommis  ou  autrement,  le  testament  cessait 
de  pouvoir  être  considéré  comme  inofOcieux.  La  quotité  de  cette  part 
n'était  pas  déterminée  dans  le  principe;  mais  après  la  loi  Palcidîe,  soit 
par  le  texte  même,  soit  par  extension  de  cette  loi,  elle  fut  fixée  as 
quart.  —  Ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  la  portion  duo  par  les  lois,  U 
portion  légitime,  ou  simplement,  dans  le  langage  des  commentateors. 
la  légitime.  —  Cette  quotité  a  été  augmentée  par  une  novelle  de 
Justinien.  '^ 

La  part  légitime  se  calcule  sur  la  masse  des  biens  exîsUnts  au  iourds 
décès,  y  compris  les  legs,  fidéicommis  et  donation  à  cause  de  mort-  nais 
déduction  faite  des  frais  funéraires,  des  dettes  et  des  affranchissemenU. 

Les  donations  entre-vifs  ne  sont  pas  comprises  dans  la  masse  Toal 

ce  que  l'héritier  du  sang  a  reçu  par  disposition  testamentaire  où  à  caofs 
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de  mort  est  imputé  sur  la  légitime  :  à  Tégard  des  donations  entre-vifs, 
Fimputation  n*a  lieu  que  pour  certaines  d^ entre  elles. 

Il  fallait  nécessairement  que  le  testateur  eût  laissé  complètement  la 
part  lécfitime^  ou,  du  moins,  quMl  eût  ordonné  formellement  qu'en  cas 
d'insuffisance  on  la  compléterait  :  Justinien  supprime  la  nécessité  de  celte 
déclaration  formelle.  —  De  telle  sorte  que  si  le  testateur  n'a  rien  laissé 
à  rbéritier  du  sang,  celui-ci  aura  Faction  d'inofticiosité  pour  faire 
annuler  le  testament  en  entier;  mais  s'il  lui  a  été  laissé  quelque  chose, 
si  peu  que  ce  soit,  il  n'aura  que  l'action  en  complément  de  sa  part 
légitime. 

Dans  le  cas  d'annulation  pour  cause  d'inofBciosité ,  tontes  les  disposi- 
tions du  testament  tombaient,  et  l'hérédité  ab  intestat  était  ouverte.  — 
D'après  une  novelle  de  Justinien ,  l'institution  seule  tombera  ;  mais  les 
legs,  les  fidéicommis,  les  affranchissements,  conserveront  leur  effet. 

L'action  pour  cause  d'inofficiosité  était  éteinte  par  l'approbation  donnée 
directement  ou  indirectement  au  testament;  —  par  la  prescription,  qui 
était  anciennement  de  deux  ans ,  et  plus  tard  de  cinq  ;  —  et  par  la  mort 
de  rbéritier  du  sang,  survenue  avant  qu'il  eût  intenté  ou  du  moins 
préparé  son  action.  —  Ces  causes  de  déchéance  ne  s'appliquaient  pas  à 
l'action  en  complément  de  la  portion  légitime. 

Diverses  classes  d'héritiers  :  acquisition  et  omission  des  hérédités. 

On  distingue  trois  classes  d'héritiers,  à  l'égard  desquels  les  règles  sur 
l'acquisition  ou  l'omission  des  hérédités  diffèrent  essentiellement  : 

1*  Les  héritiers  nécessaires,  savoir  :  les  esclaves  du  testateur,  institués 
par  lui  et  restés  dans  la  même  condition;  pour  eux  l'acquisition  de  l'hé- 
rédité a  lieu  forcément  et  de  plein  droit.  —  Ib  ne  peuvent  la  répudier; 
seulement  le  préteur  leur  permet  de  profiter  du  bénéfice  de  séparation 
des  biens,  qu'il  accorde  à  certaines  personnes.  —  En  vertu  de  ce  bénéfice, 
l'esclave  héritier  nécessaire,  quoique  soumis  à  l'action  des  créanciers  du 
défunt,  ne  pourra  l'être  que  sur  les  biens  de  l'hérédité. 

2*  Les  héritiers  siens  et  nécessaires,  savoir  :  les  enfants  soumis  à  la 
puissance  du  défunt,  devenus  ses  héritiers  soit  par  leur  rang  ad  intestat, 
soit  par  l'institution  qu'il  en  a  faite.  —  On  les  nomme  héritiers  siens, 
parce  qu'étant  copropriétaires  dans  les  biens  de  la  famille ,  ils  sont  en 
quelque  sorte  It'urs  propres  béritiars  à  eux-mêmes  {sui  heredes).  — 
Pour  eux  l'acquisition  a  lieu  également  de  plein  droit  et  forcément.  Us 
ne  peuvent  répudier,  mais  le  préteur  leur  permet  de  s'abstenir.  — 
Moyennant  celte  abstention ,  bien  qu'ils  restent  héritiers  selon  le  droit 
strict ,  les  créanciers  ne  pourront  exercer  contre  eux  aucune  action ,  et 
kis  biens  du  défunt  seront  vendus ,  comme  s'il  n'y  avait  aucun  héritier. 

Il  suit  de  là  qu'à  l'égard  des  héritiers  nécessaires  'et  des  héritiers  siens 
et  nécessaires  il  n'y  a  jamais  aditUm  d'hérédité.  —  Mais,  seulement,  à 
l'égard  de  ces  derniers,  il  peut  y  avoir  immixtion,  c'est-à-dire  acte  par 
lequel,  s'immisçant  dans  l'hérédité,  ils  renoncent  à  la  faculté  qu  ils 
avaient  de  s'n!  tenir  et,  par  là,  s'engagent  envers  les  créanciers. 

3*  Les  bcritiers  externes,  qui  sont  libres  d'accepter  oa  de  répudier 
l'hérédité.  —  A  leur  é'jard,  qaant  à  leur  capacité  et  à  la  nature  de 
leurs  droits,  il  faut  distinguer  trois  époques  :  1^  celle  de  la  confection 
du  testament  :  leur  droit  commence  en  espérance  seulement;  2*  celle  dn 
décès,  ou  de  l'accomplissement  de  la  condition ,  si  l'institution  est  coudî- 
tionnelle  :  leur  droit  s'ouvre,  mais  il  n'est  pas  encore  acquis;  3»  celte 
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àB  raditîon  de  rbérédifé  :  leur  droit  est  acquis.  —  La  capacité  dei 
héritiers  externes  doit  exister  à  chacune  de  ces  trois  époques.  —  Dorant 
le  premier  intervalle,  peu  importe  quHls  perdent  cette  capacité»  poorro 
qu'ils  la  recouvrent  avant  le  dccbs  du  testateur  et  avant  l'accoDiplisse- 
ment  de  la  condition;  mais  .-près  cette  seconde  époque  leur  capadté 
doit  continuer  sans  interruption  jusqu'à  Tadition,  car  leur  droit  étant 
ouvert,  s'ils  deviennent  incapables,  ils  le  perdent  irrévocablement.— 
Ainsi,  lorsque  l'institué  meurt  ou  cesse  d'être  citoyen  après  l'ourertore 
de  l'hérédité,  mais  avant  d'avoir  fait  adition,  il  ne  transmet  pas  son 
droit  à  ses  héritiers,  parce  qu'il  ne  l'avait  pas  encore  acquis.  —  Tel 
était  le  droit  rigoureux  ;  cependant  nous  verrons  qa*il  avait  reçu  quelques 
adoucissements. 

Le  mot  adition  vient  de  tMre  kereditatem,  c'est-à-dîre  tre  ad  heredi- 
tatem,  venir  à  l'hérédité.  —  Anciennement,  l'adition  pouvait  avoir  lieu 
de  trois  manières  :  1*  par  la  crétion,  sorte  de  déclaration  qui  devait 
être  faite  en  termes  sacramentels,  dans  le  délai  fixé  par  le  testateur,  mail 
teulemeut  lorsque  ce  testateur  l'avait  formellement  imposée.  Cette  crétien 
n'existe  plus  depuis  les  empereurs  Arcadius,  Honorius  et  Théodose; 
i*  par  l'adition  proprement  dite,  c'est-à-dire  par  la  déclaration  expresse, 
faite  soit  verbalement,  soit  par  écrit,  mais  sans  aucune  nécessité  de 
termes  sacramentels,  qu'on  accepte  l'hérédité;  3*  par  des  actes  d'héritier 
(pro  herede  gerendo)^  c'est-à-dire  en  s'immisçant  dans  les  affaires  de 
Fhérédité  et  en  y  faisant  des  actes  qu'on  n'a  pu  faire  qu'en  quaUtè  d'hé- 
ritier et  qui  manifestent  l'intention  de  prendre  cette  qualité.  —  Pour  que 
l'adition  soit  valable ,  il  faut  nécessairement  que  rhérédité  soit  ouverte 
par  le  décès  on  par  l'accomplissement  de  la  condition  ;  que  cette  ouver- 
ture soit  à  la  connaissance  de  celui  qui  fait  adition  ;  qu'il  sache  de  plus 
s'il  succède  ab  inUsiat  ou  par  testament,  et,  dans  œ  cas,  par  quel 
testament.  —  Les  mêmes  rè^^les  s'appliquent  à  la  répudiation,  qui,  ds 
même  que  l'adition ,  peut  avoir  lieu  soit  par  une  déclaration  expresse, 
soit  par  des  actes. 

D'après  le  droit  civil,  aucun  délai  n'était  fixé  à  l'institué  pour  accepter 
ou  répudier;  mais,  sur  les  poursuites  des  créanders,  des  légataires  ou 
de  tous  autres  intéressés,  il  était  contraint  de  se  prononcer. —  Le  pré- 
teur établit  par  son  édit  que,  sur  ses  poursuites,  il  lui  donnerait  uo 
délai  pour  déliliérer.  Ce  délai  pouvait  être  étendu  par  les  magistrats 
jusqu'à  neuf  mois,  et  par  l'empereur  seul  jusqu'à  an  an.  A  son  expira^ 
tion,  l'institué  était  forcé  de  se  prononcer.  Faute  par  lui  de  le  Ctire,  il 
était  censé  acceptant  à  l'égard  des  créanciers  ou  légataires,  si  Us  pour- 
suites étaient  faites  par  eux;  ou  renonçant,  à  l'égard  des  substitués  on 
héritiers  ab  inteêtat  poursuivants. 

L'adition  emporte  obligation  à  toutes  les  charges  et  dettes  de  Théré- 
dite.  Elle  est  irrévocable.  —  Cependant  les  mineurs  de  vingt-dnq  arj 
pouvaient  être  restitués  en  entier  contre  l'adition  qui  leur  serait  nuisible 
—  Les  majeurs  de  vingt -cinq  ans  ne  pouvaient  obtenir  de  restiialûm 
que  par  rescrit  impérial,  et  par  faveur  spéciale  et  individuelle,  motirie 
sur  quelques  circonstances  exceptionnelles.  —  Gordien  établit  le  pre- 
mier, en  faveur  des  militaires,  qu'ils  ne  seraient  jamais  tenus  des  dettes 
au  delà  des  forces  de  la  succession.  D'où  Justinien  a  tiré  ce  qu'on  nomme 
le  bénéfice  d^inventaire,  d'après  lequel  le  même  droit  existe  au  profit  do 
tous  ceux  oui  auront  eu  soin  de  faire  faire,  dans  les  délais  et  dans  les 
formes  voulus,  un  inventaire  de  toutes  les  choses  composant  l'hérédité. 
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Le  béDéfice  d'inventaire  ne  se  cumule  pas  avec  le  délai  pour  délibérer  : 
Finstitué  peut,  s'il  le  préfère,  recourir  à  cet  ancien  droit,  et  demander 
un  délai  pour  délibérer  ;  mais  alors ,  à  respiration  du  délai ,  il  faut  qa*il 
accepte  ou  quMl  répudie  purement  et  simplement. 

Actions  relatwu  aux  hérédités  testamentaires. 

Ces  actions  sont  :  l'action  en  pétition  d'hérédité  (hereditatis  petitio) 
et  l'action  en  partage  {familiœ  erdscundœ) ,  applicables  à  toutes  les 
hérédités  en  général;  —  et,  en  outre,  l'action  contre  le  testament  inof- 
ficieui  (querela  inofficiosi  teslamenti)^  l'action  en  complément  de  la 
légitime,  et  l'action  contre  les  donations  inofficieuses  {querela  inofficiosm 
donalionis)^  qui,  toutes  les  trois,  sont  spéciales  au  cas  d'hérédité  testa^ 
mentaire. 


THULCS  XX.  TITRE  XX. 

DB  LBGAnS.  ^  MtS    LEGS    (1). 

Post  luec  videamus  de  legatis.  Qua       Ifaintenant  occupons-nous  des  legs, 

pare  juris  extra  propositam  quidem  ma-  Ce  sujet  paraît  hon  de  notre  matière; 

teriam  videtur  ;  nam  loquimur  de   îis  car  nous  traitons  ici  des  moyens  juridl- 

juris  Jiguris  (^uibus  per  univenitatem  ques  d*acqoérir  par  universalité.  Ton- 

res  nobis  adquiruntur.  Sed  cum  omnino  tefois,  conune  nous  venons  de  terminer 

de  tcstamentis,  deque  heredibus  qui  tes-  ce  qu*il  y  avait  à  dire  des  testaments  et 

taroeoto  instituuntur,  locoti  sumus,  non  des  néritien  institués  par  testament,  il 

sine  causa  sequenti  loco  potest  httc  jn-  n'est  pas  hors  de  propos  d'exposer  à  la 

ris  materia  tractari.  suite  la  matière  des  legs. 

833.  11  est  un  principe  en  cette  matière  dont  il  faut  bien  se 
pénétrer  :  un  caractère  essentiel  et  dislinctif  sépare  radicalement, 
dans  le  droit  civil  des  Romains,  Tinstitution  d'héritier,  du  legs  et 
de  toutes  les  autres  dispositions  mortuaires. 

L'héritier  est  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt;  voila 
celui  que  les  comices  ont  agréé  pour  prendre,  après  la  mort  de  tel 
citoyen,  sa  place  dans  la  cité;  voilà  celui  qui  a  acheté  la  famille 
et  le  patrimoine  (familiœ  pecuniœque  emptor)  :  celui  sur  lequel 
la  personne  juridique  du  mort  transmigre  et  va  se  perpétuer; 
celui  qui  absorbe  en  lui  le  passé  d'un  autre;  qui,  dans  Tordre  du 
domaine  et  des  engagements  civils ,  est  censé  avoir  fait  tout  ce  qu*a 
fait  cet  autre,  activement  ou  passivement.  La  désignation  d'un  tel 
successeur,  c'est  Tinstitution  d'héritier. 

Mais,  indépendamment  de  cette  représentation  de  sa  personujD 
juridique ,  le  citoyen  a  pu  disposer  de  ses  biens  pour  le  temps  oh 
il  n'existera  plus;  transmettre  à  d'autres  ou  la  propriété,  ou  des 
droits  de  créance  contre  son  héritier,  ou  même  une  quote-part,  le 
tiers ,  la  moitié ,  jusqu'à  la  totalité  de  ses  biens ,  sans  établir  d'autre 

(1)  Sources  :  Avant  Jusiinien  :  Gains.  2.  $$  191  à  223.  —  Ulp.  Reg.  tit.  24. 
De  legatis.  —  Paul.  Sent.  3.  6.  De  leaatis.  —  Sous  Jusiinien  :  Dig.,  Hv.  30, 
31  et  32.  De  legatis  et  fideicommissts ,  1»,  2»  et  3*»;  et  iiwrcs  «uivanU.  — 
Cod.  6.  43.  Communia  de  legatis  et  fideicommissis  ;  et  jusqu'au  titre  55.  — 
Après  Justmien  :  Basiliques,  fiv.  43,  wepl  ^eyaTtov  (des  legs)^  Ut.  1  à  31. 
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relation  entre  ceux  qui  reçoivent  ces  libéralités  et  sa  saccessioD, 
que  celle  d'acquéreurs  ou  de  créanciers. 

11  a  pu  faire  de  pareilles  libéralités  soit  en  traitant  lui-même, 
de  son  vivant,  avec  celui  qu'il  a  voulu  gratifier,  par  accord  de 
leurs  deux  volontés  :  c'est  la  donation  à  cause  de  mort,  qu'il 
nous  suffira  de  rappeler  ici  (voy.  n"  548  et  suiv.); 

Soit  par  son  testament,  en  commandant  impérativement,  eà 
imposant  une  loi  à  laquelle  l'béritier  devra  se  soumettre  (leccm 
dicere;  legare)  :  c'est  le  le^s  {legatum ; quod  legis  modo,  id  est 
imperative,  testamento  relinquitur)  (1); 

Ou  bien  encore  par  tout  autre  acte,  dans  des  cîrconsfances  oa 
avec  des  formes  non  obligatoires  pour  l'héritier;  en  le  priant,  eQ 
lui  témoignant  son  désir  ;  en  confiant  la  disposition  à  sa  foi  :  c*ctt 
le  fidéicommis  (Jideicommissa  ;  quœ  precativo  modo  relinquunr 
tur)  (2). 

Aucun  de  ceux  qui  auront  reçu  de  telles  libéralités,  quelque 
chose  qu'on  lui  ait  laissée,  fût-ce  une  quote-part  ou  môme  la 
totalité  des  biens,  ne  sera  continuateur  de  la  personne  du  défunt; 
il  n'y  a  là  que  des  acquéreurs  ou  des  créanciers,  sans  aucune 
confusion  de  personnes. 

Tel  est  le  droit  civil  dans  toute  sa  pureté  ;  le  temps  y  a  apporté 
des  modifications  que  Justinien  a  augmentées  encore ,  et  ces  carac- 
tères si  tranchés  jadis  se  sont  confondus  sur  bien  des  points. 

I.  Legatam  itaoae  est  donatio  qaie-  1 .  Le  legs  est  ane  espèce  de  dona- 
dam  a  defancto  reiicta.  tion  laissée  par  un  défaot. 

834.  Le  legs  est  une  sorte  de  donation  (dono  datio)  :  —  Cest 
très-souvent  une  datio,  c'est-à-dire  une  translation  de  propriété; 
car  il  emporte  souvent  cette  translation  par  lui-môme  et  sads  ira- 
dition  de  la  chose;  il  compte  au  nombre  des  moyens  ciwîh  d'ac- 
quérir (n*^  300,  320  et  619).  Cependant  nous  verrons  qu'il  existe 
bien  des  circonstances,  même  sous  Justinien,  où  il  ne  peut  pro- 
duire et  ne  produit ,  en  efiet,  qu'un  droit  de  créance;  l'expression 
de  datio  alors  est  impropre  et  détournée  de  sa  signification  pri- 
mitive.—  Cette  datio  est  faite  dono,  en  don,  par  libéralité: 
c'est  là  un  caractère  essentiel ,  qui  ne  peut  jamais  manquer  au 
legs;  là  où  il  n'y  aurait  pas  libéralité,  il  n'y  aurait  pas  le^;  nous 
aurons  plus  d'une  occasion  d'en  voir  l'application.  Enfan  cette 
donation  est  d'une  sorte  particulière  :  ayant  ses  propres  règles, 
ses  propres  effets  ;  s'opérant  sans  concours  de  volontés  entre  celai 

Îai  donne  et  celui  à  qui  il  est  donné.  Ce  ne  sera  qu'après  la  mort 
u  donateur  que  le  légataire  aura  à  se  prononcer. 

835.  Des  caractères  indispensables  au  legs  dans  son  état  pri- 

(1)  Ulp.  Reg.  Î4.  8  1.  —  (2)  Ib,  —  Paul  dit  cependant  :  •  Et  fideicomraii- 
suin  et  mortis  causa  donatio  appellalione  legali  contioeutur.  •  Dig.  32.  3<».  S7; 
mais  c'est  par  rapport  au  sens  que  ce  mot  avait  dans  les  dispositions  de  la  loi 
Jolia  et  Papia.  Mous  avons  vu,  cTu  reste  (ci-dessus,  n«  642),  la  généralité  pri- 
mitive de  cette  expression. 
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mitif  ont  dispara  oa  se   sont  affaiblis  sous  Justinien,  et  ne  se 
rencontrent  plus  dans  la  définition  qu'il  en  donne. 

V  Le  legs  originairement  ne  pouvait  être  fait  qu'en  cas  d'héré- 
dité testamentaire  et  par  le  testament  même.  Ce  n'était  qu'en  se 
donnant  soi-même  son  héritier,  le  continuateur  de  sa  personne, 
qu'on  pouvait,  dans  le  même  acte,  lui  imposer  sa  loi  privée 
{Irgaia);  quant  à  l'héritier  ab  intestat j  l'héritier  appelé  par  la 
loi  générale,  s'il  arrivait  en  vertu  de  cette  loi  et  non  par  l'institu- 
tion particulière  du  défunt,  ce  dernier  n'avait  rien  à  lui  imposer, 
aucune  injonction  à  lui  faire.  Alors  on  pouvait  définir  le  legs 
comme  le  fait  Ulpien  :  «  Quod  legis  modo  testamento  relinqui- 
tur  (1)  »  ;  ou  comme  Modestin  :  a  Donatio  testamento  relicta  (2).  » 
—  Depuis  Auguste,  il  fut  permis  de  faire  des  legs  par  codicille  se 
rattachant  à  un  testament  antérieur  ou  postérieur  (3)  :  l'expression 
testamento  n'est  donc  plus  rigoureusement  exacte  dans  la  défini- 
tion du  legs.  Enfin,  sous  Justinien,  quoique  le  principe  qu'il  n'y 
a  pas  de  véritable  legs  dans  une  hérédité  ab  intestat  soit  maintenu, 
il  est,  en  réalité,  sans  effet,  car  ces  legs  restent  valables,  du 
moins  comme  fidéicommis. 

2"*  Originairement  des  paroles  étaient  consacrées  pour  la  consti- 
tution des  legs;  elles  devaient  être  impératives.  Voilà  pourquoi 
Ulpien  dit  :  u  Quod  legis  modo,  id  est  tmperative  relinquitur  »  : 
par  opposition  aux  fidéicommis  :  a  quœ  precativo  modo  relinquun- 
tor  (4).  V  Sous  Justinien  nulle  consécration  de  paroles  n'existe 
plus  :  ces  expressions  doivent  donc  disparaître  de  la  définition. 

3*  Enfin  quelques  éditions  ajoutent  à  la  définition  :  ab  herede 
prœstanda,  mots  que  nous  rejetons,  non  comme  inexacts,  mais 
comme  addition  de  copiste.  Ils  feraient  allusion  à  cette  autre  règle 
originaire  que  l'héritier  seul  peut  être  grevé  de  legs  :  en  eflet,  on 
ne  pout  léguer  à  la  charge  a'aucun  légataire,  d'aucun  fidéicom- 
missaire ,  ni  d'aucun  successeur  quelconque  autre  que  l'héritier 
testamentaire  (5).  Sous  Justinien,  cette  règle,  toujours  retenue 
en  principe,  en  fait  ne  produit  plus  de  résultat  :  puisque  la 
disposition  vaut  toujours  comme  fidéicommis. 

836.  Nous  sonunes  donc  conduits,  avant  tout,  à  examiner  les 
changements  apportés  par  Justinien.  Et  d'abord  ceux  qui  résultent 
de  la  suppression  de  toute  différence  provenant  des  termes  seuls. 

En  effet,  jadis  l'emploi  des  termes  constituait  :  d'abord,  la 
séparation  des  legs  et  des  fidéicommis;  —  et,  en  second  lieu, 
dans  les  legs  eux-mêmes,  leur  distinction  en  diverses  classes 
produisant  des  droits  différents.  L'une  et  l'autre  matière  sont 
traitées  dans  les  deux  paragraphes  qui  suivent. 

II.  Scd  olim  quidem  cnnt  legatonim  %,  Autrefois  il  y  avait  quatre^  sortes 
gènenqaataor:perinndieatianem,per  de  legs;  les  legs  per  vindicationem. 


(i)  Ulp.  Rcg.  24.  S  1.  —  (2)  DiG.  31.  9p,  36.  f.  Modcst.  —  (3)  Voyex  ci- 
deMous,  Ut.  25.  —  (k)  Ulp.  Reg.  24.  J  1.  —  (5)  Gai.  2.  SS  2^0  et  271. 
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damnationem,  sinendi  modo,  perprœ-  per  damnationem,  smemdi  wtodo,  jnt 

eeptionem;  et  cerU  qnedam  verba  cai-  prœeeptionem,  avec  une  formole  partf» 

que  generi  legatonim  astigmita  erant,  culière  pour  eiprimer  chacun  a'eoi. 

per  au»  sînguia  gênera  legatoruro  sig-  Mais  cette  solennité  de  paroles  a  été 

nificabantor.    Sed  ex  eonstUutionibus  totalement  suopriraée  par  des  coaitita- 

dhorum  principum  solemnitas  hujas-  tiens  impériales.  Et  noua  enfin,  désireni 

modi  vcrboram  penitus  snblata  est.  ATof-  de  donner  pins  de  force  à  la  volonté  dei 

tra  auiem  eonstituiio  (i) ,  qnam  cum  mourants,  plus  de  respect  poor  leur  i§- 

magna  fecimos  lucubratione,  defîmcto-  tention  que  pour  les  mots,  nous  avons, 

mm  volontates  validiores  esse  cupientes,  par  une  cansiHuiion  aoignewenient  éla- 

et  non  verbis ,  sed  voluntatibus  eorum  oorée ,  ordonné  que ,  poÊtr  Ums  Us  iegs, 

fiiventes,  disposnit,  tU  omnibus  legaiis  il  n'y  aura  plus  quume  même  neterv; 

una  sit  natura,  et,  qniboscomque  ver-  que  tout  légataire,  quels  que  soient  les 

bis  aliquid  derelictom  sit ,  liceat  legata-  termes  employés  par  le  lestaleur,  aara, 

riis  id  persequi,  non  solum  per  actiones  poor  la  poursuite  de  son  fc^,  non-sen- 

Eersouales,  sed  etiam  per  in  rem,  et  per  lement  les  actions  penoneelles,  wsSà 

ypothecariam  :  cajus  constitutionis  per-  encore  l'action  réelle  el  faction  ^J^ 

pensum  modum  ex  ipsios  tenore  per-  thécaire.  La  lecture  de  celle  constitolÎM 

tecttssime  acdpere  possibile  est.  suffira  pour  révéler  tonte  la  sagese  dt 

ces  mesures. 

837.  Per  vindteationem.  Voici  des  formales  de  ce  legs  :  Hom- 
NEM  Stighum  do  lego;  ou  bien  encore,  do;  on  CAnro,  wmîto,  sm 
HABETO  (2).  On  le  nomme  per  vindicationem,  dit  Gains,  parce 
que,  immédiatement  après  Tadition,  la  chose  léguée  défient  la 
propriété  ex  jure  Quirttium  du  légataire,  qui  peut  la  vendîquer. 
Cependant  les  deux  écoles  de  jurisconsultes  avaient  été  en  dissen- 
timent sur  ce  point  :  selon  les  Sabiniens,  la  propriété  était  acquise 
immédiatement  après  Tadition,  même  à  l'insn  dn  légataire,  sauf, 
s*il  la  répudiait,  à  s* évanouir  comme  si  le  legs  n*avatt  pas  en  lieu. 
D*après  les  Proculéiens ,  au  contraire ,  la  propriété  n*était  acquise 

3ue  par  la  volonté  du  légataire.  Bien  qu'on  cite  en  faveur  de  ce 
ernicr  avis  un  rescrît  d'Antonin  le  Pieux  (3),  \l  û'a  point  orc^ 
valu  (4).  Le  testateur  ne  pouvait  léguer  ainsi  ({ue  les  choses  dont 
il  avait  le  domaine  ex  jure  Quiritiwn,  tant  au  moment  de  la 
confection  du  testament  qu'à  celui  de  la  mort;  cependant  le  mo- 
ment de  la  mort  suffisait  pour  les  choses  appréciables  an  poids,  an 
nombre  ou  à  la  mesure  :  telles  que  le  vin,  Thuile,  les  monnaies  (5). 

838,  Per  damnationem  :  les  formules  de  ce  legs  sont,  par 
exemple  :  Hères  meus  damnas  esto  dare;  ou  bien,  dato,  pacro, 


est  obligé  de  donner  (dare,  transférer  la  propriété),  de  procurer 
(prœstare),  ou  de  faire  (7).  Ce  legs,  par  la  nature  même  des  droits 
qu  il  confère,  peut  s'appliquer  tant  à  la  chose  du  testateur  qa'à 
celle  de  riiéritier  ou  à  celle  d'autrui,  à  des  choses  futures  qui  ne 

(1)  On  peut  voir  au  Code  celle  constitiiUon ,  ou  du  maint  une  partie  de  ce» 
conshuition.  Cod.  6. 43. 1.  —  (î)  Gai.  î.  g  193.  -  Ulp  Reg.  S*.  8  3.  —  «)  Gii 
IV^*  *®/tf  i,*''^.  -  (M  D.  30. 86.  S  S.  fr.  Jul.  -  (5)  Ô»i.  196.  -  Ulp.  Reg.  ». 
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sont  encore  qu*à  venir,  et  qui  ne  viendront  même  qu*après  la  mort 
do  testateur,  à  des  prestations  de  toute  sorte,  à  des  actions  à  faire 
ou  à  ne  pas  faire  ;  en  un  mot,  à  tout  ce  qui  peut  être  Tobjet  d*une 
obligation  (1).  —  Aussi  le  nomme-t-on  le  legs  par  excellence  : 
opttmumjus  Jfigati,  ou  simplement  optimum  jus  (2).  Le  legs  per 
vindicatiçfnem  est  un  legs  de  propriété  ;  le  legs  per  damnationem 
n'est  qu*un  le^  de  créance. 

839.  Sinendi  modo  :  par  cette  formule  :  «  Hères  meus  DâiiNAS 

ESTO  SINERB  LUCICM  TlTlUM  SCMERE  aLâM  REM  SIRIQUE  HARBRE  (3).  » 

Ici  rbéritier  est  condamné  à  laisser  prendre;  aussi  ce  legs  peut-il 
s'appliquer  tant  aux  choses  du  testateur  qu'à  celles  de  rbéritier, 
et  pourvu  que  la  propriété  existe  dans  leurs  mains  au  moment  du 
décès,  cela  suffit;  mais  ce  legs  est  inapplicable  à  la  chose  d'an- 
trui  (4).  Il  offre  donc  plus  de  latitude,  dit  Gaîus,  que  le  legsp^ 
vindicationem,  et  moins  que  celui  j^rr  damnationem.  Quant  à  ses 
effets,  il  ne  confère  pas  au  légataire  la  propriété,  mais  seulement 
le  droit  de  prendre  :  ce  sera  cette  prise  de  possession  qui  le  rendra 
propriétaire.  Quelques  jurisconsultes,  rigoureux  logiciens,  en 
avaient  conclu  que  rbéritier  n'était  obligé  ni  de  manciper,  ni  de 
céder  in  jure,  ni  de  livrer  la  chose  léguée  ;  car  il  n'avait  été  con- 
damné qu'à  un  rôle  passif  :  laisser  prendre.  Hais  cet  avis  n'était 
pas  suivi,  et  Ton  accordait  au  légataire,  contre  Théritier,  l'action 
in  personam  :  Quidquid  hereoem  ex  testambnto  darb  facerb 

OPORTET  (5). 

840.  Per  prœceptionem  :  en  ces  termes  :  a  Ldcius  Titius  illam 
REM  PRi£CiPiTO  (6).  »  Régulièrement,  ce  legs  ne  peut  être  fait  qu'à 
celui  qui  est  héritier  pour  partie;  cwr  prœcipere ,  c'est  prendre 
préalablement,  prendre  à  part,  en  dehors  de  sa  portion  :  d'où  le 
mot  de  préciput  (prœcipuum  sumere;  extra  portionem  heredi- 
tatis).  Il  ne  transferait  pas  la  propriété,  mais  l'héritier  préléga- 
taire en  poursuivait  l'exécution  par  Taction  de  partage  (judicio 
familiœ  erciscundœ),  le  juge  de  cette  action  ayant  dans  son  office 
d'adjuger  ce  qui  avait  été  préiégué  (7)  :  d'où  la  conséquence  que 
les  choses  du  testateur,  les  choses  héréditaires,  pouvaient  seules  en 
être  l'objet,  car  elles  seules  étaient  comprises  dans  V  action  familiœ 
erciscundœ.  Tel  était  du  moins,  dit  Gains,  l'avis  de  nos  maîtres 
(nostri  prœceptores),  les  Sabiniens,  dont  il  suivait  les  doctrines. 
— En  effet,  de  grandes  controverses  avaient  été  élevées  relati- 
vement à  ce  legs.  Ainsi,  pour  le  cas  où  il  aurait  été  fait  à  un. 
étranger,  trois  opinions  bien  distinctes.  Selon  Sabinus,  fait  à  un 
étranger,  ce  legs  était  radicalement  nul  et  ne  pouvait  i>tre  confirmé 

(i)  G/ii.  2.  SS  202  et  203.  ^  Ulp.  Reg.  24.  $$  8  et  9.  —  (2)  c  Optimum 
autem  jus  est  per  damnationem  legatura.  i  Gai.  2.  $  197.  —  «  Optimum  autem 
jas  Icgati  per  damnationem  est.  i  Ulp.  Reg.  24.  $  11.  —  (3)  Gai.  2.  $  209. 

—  Ulp.  Reg.  24.  8  5.  —  (4)  Gai.  2.  $$  210  et  211.  —  Ulp.  Rrg.  24.  $  10. 

—  (5)  Gai.  2.  j|$  213  et  214.  —  (6)  Gai.  2.  g  216.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  6.  — 
<7)  Gai.  2.  gg  217  et  219.  —  Paul.  Sent.  3.  6.  1. 
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en  aucune  manière.  Selon  Julien,  à  la  vérité,  il  était  nul  d'après  le 
droit  civil;  mais,  par  application  d'un  séoatus-consulte  Nërowiebi, 
dont  nous  allons  parler,  il  devait  être  coofirmé  et  valoir  comme 
legs  per  damnationem.  Enfin,  selon  la  secte  opposée,  les  Procu- 
léiens,  on  devait  dans  Texpression  du  testateur  pr^cipito,  adressée 
à  un  étranger,  faire  abstraction  de  la  syllabe  pr^e  comme  super- 
flue, et  considérer  le  legs  comme  si  le  testateur  avait  dit  CAPrro, 
c'est-à-dire  comme  un  legs  per  vindicationem.  Ce  dernier  avis 
avait  été  confirmé,  disait-on,  par  une  constitution  d'Adrien  (1). 

841.  Ces  distinctions  entre  les  diverses  classes  de  legs  n'étaient 

tas  toutes  de  simples  subtilités  de  mots,  toutes  de  pur  arbifraîre. 
•aissant  la  forme  et  allant  au  fond ,  il  en  est  plusieurs  qui  sont 
commandées  forcément  par  la  nature  des  choses,  et  qui  doivent 
survivre  dans  toute  législation.  Il  faut  remarquer,  du  reste,  avec 
quelle  admirable  puissance  de  raisonnement  les  jurisconsultes 
romains,  la  formule  une  fois  donnée,  en  déduisent  et  les  effets 
que  doit  produire  le  legs,  et  les  choses  qui  peuvent  en  être  l'ob- 
jet, et  les  personnes  à  qui  il  peut  être  adressé.  Ifais  ce  qui  dut 
paraître  rigoureux  à  une  civilisation  qui,  en  s' avançant,  se  dé- 
tacha de  plus  en  plus  de  la  nécessité  des  symboles  et  des  for- 
mules, ce  fut  d'avoir  ainsi  fait  dépendre  le  sort  de  la  disposition, 
des  paroles  employées  par  le  testateur.  Aussi  des  modifications 
successives  nous  apparaissent-elles  sur  ce  point. 

842.  Les  premières  sont  apportées  par  un  sënatus- consulte 
rendu  sur  la  proposition  de  Néron,  le  sén.-cons.  Niaoïfisv  (?  817 
de  R.,  64  de  J.-C.)  (2),  disposant  que  ce  qui  aurait  été  légué  en 
termes  moins  aptes  (c'est-à-dire  moins  appropriés  soit  à  la  chose, 
soit  à  la  personne)  serait  considéré  comme  légué  optimo  jure, 
c'est-à-dire  per  damnationem  :  a  Ut  quod  minus  aptis  verbis 
le^atum  est,  perinde  sit  ac  si  optimo  jure  legatum  essei  (3).  » 
D  où  la  conséquence,  par  exemple,  que  si  le  testateur  a  lègue  la 
chose  d' autrui  en  se  servant  de  la  formule  per  vindicationem,  ou 
sinendi  modo,  ou  per  prœceptionem,  le  legs ,  nul  selon  le  droit 
civil,  sera  confirmé  par  le  sénatus-consulte,  comme  s'il  eût  été 
fait  per  damnationem  (4).  De  même,  dans  l'opinion  de  quelques 
jurisconsultes  sabiniens,  pour  le  legs  fait  avec  la  formule  fer 
prœceptionem  à  un  autre  qu'à  un  héritier  (5).  —  Dans  le  système 
de  ce  sénatus-consulte,  les  formes  restent;  mais  si  Tane  a  été 
employée  mal  à  propos  dans  un  cas  ob  elle  ne  peut  valoir,  ou 
reviendra  à  la  disposition  qui  offre  le  plus  de  latitude  :  celle  per 
damnationem. 

843.  Sous  l'empire  de  Constantin  II,  Constance  et  Constant, 
une  réforme  plus  radicale  s'opère.  Toute  nécessité  de  formules  est 
supprimée  dans  les  testaments,  tant  pour  les  institutions  d'héritiers 

(1)  Gai.  %  %%  218  et  221.  —  (2)  Dale  incertaine  :  de  807  à  821  de  R.; 

^  ^J^  ti'  9;~  (^)  ^"-^^  ^^3-  24.  §  il.  -  Gai.  2.  S  218.  -  (4)  G«.  1 
Si  107,  212,  220.  —  Vatic.  J,  B.  FraQm,  %  85.  —  (5)  Gai.  2.  j  218. 
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que  pour  les  legs  (an  339  de  J.-C.)  (1);  abrogation  partielle  qui 
est  suivie,  trois  ans  après  (an  342),  d'une  suppression  générale  des 
formules  dans  tous  les  actes  (2)  (voyez  ce  que  nous  en  avons  dit, 
tom.  I,  Histoire  du  droit,  n®  492).  C'est  à  ces  constitutions  que 
fait  allusion  notre  texte  par  ces  mots  :  ex  canstitutionibus  divorum 
principum, — Dans  ce  système,  les  quatre  espèces  de  legs  ne  sont 
pas  abrogées  :  le  legs  sera  toujours  ou  per  vindicationem  ou  per 
damnationem,  ou  sinendi  modo  ou  per  prœcepttonem,  selon  ce 
qu'aura  voulu  et  exprimé  le  testateur;  mais  dans  l'expression  de 
cette  volonté,  il  n'y  aura  plus  de  termes  exclusivement  consacrés  : 
tous  seront  bons,  pourvu  qu'ils  marquent  l'intention. 

844.  Enfin,  sous  Justinien,  les  quatre  classes  de  legs  dispa- 
raissent ;  l'empereur  décrète  que  tous  les  legs  auront  la  môme 
nature  [ut  omnibus  legatis  una  sit  natura)^  et  que  le  légataire, 
en  quelques  termes  qu'on  lui  ait  laissé  le  legs ,  en  pourra  pour- 
suivre l'exécution  par  les  actions  personnelle,  réelle  et  hypothé- 
caire [non  solum  per  actiones  personales,  sed  etiam  per  in  rem 
^(  P^r  hypothecariam) ,  Toutefois  Justinien,  supprimant  toutes 
différences  quant  aux  termes,  n'a  pas  pu  supprimer  celles  qui 
proviennent  forcément  de  la  nature  des  choses.  Tous  les  legs 
n'auront  qu'uue  seule  et  même  nature  générale,  en  ce  sens  que 
leurs  etfets  ne  dépendront  plus  d'aucune  classification  juridique 
ou  formulaire,  et  que  tous,  sans  distinction,  produiront  tous  les 
effets  et  conféreront  au  légataire  tous  les  droits  que  comportera 
la  chose  léguée.  Mais  il  est  impossible  que  ces  droits  soient  les 
mêmes  dans  tous  les  cas,  et  que  la  propriété  soit  toujours  trans- 
férée par  le  legs  :  aiusi  elle  ne  le  sera  pas,  et  le  légataire  ne 
pourra  pas  avoir  l'action  in  rem,  si  le  testateur  a  légué,  par 
exemple,  la  chose  d'autrui,  ou  une  chose  indéterminée,  comme 
un  esclave,  un  cheval,  une  somme  d'argent,  tant  de  mesures  de 
vin,  du  moins  jusqu'à  ce  que  le  choix  ait  été  fait,  dans  le  cas  où 
de  pareilles  choses  existent  dans  l'hérédité;  ou  bien  s'il  a  légué 
une  créance,  ou  la  libération  d'un  débiteur,  ou  quelque  fait, 
quelque  acte  que  son  héritier  devra  opérer  ou  dont  il  devra 
s'abstenir.  Ainsi,  ce  qui  tenait  aux  formules  ou  aux  expressions 
a  disparu;  ce  qui  tenait  à  la  force  impérative  des  choses  est 
resté.  —  Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  ce  qui  concerne  les 
actions  produites  par  les  legs. 

845.  Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  le  legs  appli- 
qué à  une  chose  déterminée  du  testateur  est  un  moyen  d'acquérir. 
Immédiatement  après  l'adition,  et  sans  aucune  nécessité  de  tra- 

(1)  c  Et  io  postremis  ergo  judiciis  ordinandis  amota  erit  (solemnium)  verborum 
nécessitas  :  ut...  quibuscuoque  verbis  iiti  liberam  babeant  facultatcro.  •  Cod.  6. 
23.  15.  GoDslantinus ,  339.  —  c  In  legatis  vel  ûdeicommissis  necessaria  non  sit 
verborum  observantia.  «  Cod.  6.  37.  21.  Gonstantlnus ,  Gonstantius  et  Constans, 
339.  —  Ces  deux  dispositions  paraissent  être  deux  fragments  de  la  même 
constitution.  —  (%)  Cod.  %  58.  1.  Goostanllnus,  342. 
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dition,  la  propriété  s'en  trouve  transmise  au  légataire.  Ponrqooi 
la  jurisprudence  romaine  n'a-t-elle  pas  exigé  que  la  possession  ait 
passé  de  Tun  à  Tautre,  comme  signe  patent  et  révélateur  du  chao- 
gement  de  propriété?  Cest  qu*ici  il^st  survenu  un  autre  fait,  tout 
aussi  patent,  la  mort,  qui  a  dessaisi  le  propriétaire  défunt;  et 
une  sorte  de  loi,  le  legs  (lex),  qui  a  investi  le  légataire.  Aussi  ce 
moyen  d'acquérir  étàrt-il  compris  au  premier  rang  parmi  ceux 
désignés  sous  le  nom  de  lege  par  la  loi  (n*  320). 

III.  Sed  DOD  usque  ad  cam  consti-        8.  Encore  n'aYons-Doua  paa  citi  de- 

tulionem  standum  esse  exîstimavimiis.  voir  nous  en  tenir  à  cette  constitodoB. 

Cum  enim  antiqiritatem  invenimns  le-  Trouvant,  en  efTct,  qoe  les  legsétaieat 

gâta  quidem  stricte  concladentem  ,  fi-  renfermés  par  1*  antiquité  dbns  des  bor^ 

dcicommissis  aiitem ,  qus  ex  voluntate  nés  étroites,  tandis  qoe  les  fidéioominis, 

magis  descendcbant  defunctomm ,  pin-  comme  tirant  davantage  leur  origine  de 

guiorem  naturam  indutgentem  :  neces-  la  volonté  des  mourants,  obtenaient  plus 

sariam  esse  duximus  omnia  legata  Gdei-  d'induJgcnce  et  plus  de  latitude,  nous 

commissis  exsqiiare,  ut  nulla  sit  inter  avons  cru  nécessaire  d'égaler  tons  les 

ra  diiïerentia  :  sed ,  qnod  deest  legatis,  legs  aux  fidéicommis.  Plus  de  différence 

hoc  repleatur  ex  natura  Gdeicommisso-  entre  eux;  cequi  manque anx legs,  gn'ili 

rum,  et,  si  quid  amplius  est  in  legatis,  rempruntent  aux  fidétcommis;  et  M'ib 

pcr  hoc  crescat  fideicommissi  natura.  ont  quelque  chose  de  plus,  qu'ils  le  leor 

Sed,  ne  in  primis  legum  cunabulis,  ppr-  communiquent.  Tootelots,  oe  peur  que 

t  lixte  de  his  exponendo,  studiosis  ado-  Texposition  de  ces  deux  maliëres  con- 

loscentibus,  quandam  introducamus  dif-  fondues  n'offre  quelque  difficulté  k  de 

ficultatcm,  opcrœ  prctium  esse  duximus,  jeunes  élèves  qui  n*en  sont  qu'aux  pre- 

iuterim  separatim  prius  de  legatis,  et  miers  éléments  du  droit,  nous  parlerons 

postea  de  fideicommissis  tractare,  ut,  d'abord  des  legs  séparément,  etensoite 

natura  utriusque  juris  cognita,  facile  des  fidéicommis;  afin  que ,  leur  aatore 

possintpermixtionomcorumeruditisulH  réciproque  une  fois  bien  connue,  lafo- 

tilioribus  aiiribus  acciperc.  sion  que  nous  en  avons  hiie  devienne 

plus  facile  à  saisir. 

846.  Les  causes  qui  faisaient  de  la  disposition,  au  lieu  d*oo 
legs,  un  simple  fidéicommis,  pouvaient  provenir  ou  des  termes 
employés,  ou  des  circonstances. 

Quant  aux  termes,  si,  au  lieu  des  formules  consacrées  par  le  droit 
civil  pour  constituer  un  legs  [civilia  verba,  comme  dit  lîlpîen), 
on  avait  employé  d'autres  expressions,  ordinairement  précafîres 
(precativo  modo;  precaiive),  la  disposition,  se  tronvàt-on  dans 
des  circonstances  où  un  legs  aurait  pu  avoir  lieu,  n*était  qa*an 
fidéicommis.  Les  paroles  le  plus  en  usage  étaient  celles-ci  :  FETO, 
ROGO,  MANDO,  nDEicoiof ITTO ;  OU  bien  encore  :  deprscor,  cupio, 
DESIDERO;  ou  même  volo,  injungo,  iupero  (termes  qui,  quoique 
impératifs,  n'étaient  pas  des  expressions  du  droit  civil,  eivuia 
verba,  pour  les  legs)  (1).  Du  reste,  ces  paroles  de  fidéicommis 
n'étaient  pas  consacrées;  leur  emploi  était  un  usage,  et  non  une 
nécessité  ;  car  ici  la  liberté  d'expression  était  à  peu  près  entière  (2)  ; 

n  ^\^^\'  •-!*  ^?-  ""  ^'P-  ^^3-  25.  S  t.  —  Paul.  Sent.  4.  1.  J  «.  - 
Cod.  6.  45.  ï.  Justmian.  —  (2)  Pourvu  qu'elle  exprimât  Tidée.  Cest  en  ce  sens, 
sans  doute,  que  Paul  rejette,  comme  ne  pouvant  servir  même  k  nn  fidéicommis, 
les  expressions  reUnquo  et  eammendo.  Paul.  Sent.  4.  i.  f  6.  Ce  qui  nous  prouve^ 
du  reste,  que  la  subtilité  sur  les  termes  t'était  glissée  jusque  dans  les  fidéioomiiiis» 
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le  fidéicommis  pouvait  être  laissé  même  par  signe  de  tète,  par 
signe  d*assentiraent ,  nufu  (1). 

847.  Quant  aux  circonstances,  si  elles  étaient  telles  qne,  selon 
le  droit  civil,  un  legs  ne  pût  avoir  lieu  :  par  exemple,  s'il  n'y  avait 

as  hérédité  testamentaire,  mais  hérédité  ab  intestat;  on  bien  si 
e  testateur  voulait  grever  de  sa  libéralité,  non  pas  son  héritier, 
mais  un  légataire  (n*  835) ,  ou  dans  d'autres  cas  encore  incom- 
patibles avec  la  nature  des  legs  et  que  nous  aurons  occasion  de 
voir  plus  loin,  la  disposition  ne  pouvait  être  qu'un  fidéicommis. 

848.  Sous  Justinien,  la  différence  quant  aux  termes  n'existe 
plus  en  aucune  manière;  —  celle  qui  résulte  des  circonstances  est 
encore  à  considérer,  si  l'on  s'en  tient  aux  principes  abstraits  et 
surtout  si  l'on  sépare  encore,  comme  le  font  les  Instituts,  les  legs 
des  fidéicommis.  Mais ,  si  Ton  ne  considère  que  le  résultat  de  droit , 
cette  dernière  différence  elle-même  a  disparu  aussi  :  puisque  les 
legs  et  les  fidéicommis  sont  confondus  ;  que  toute  disposition  qui 
ne  peut  valoir  comme  legs  vaut  comme  fidéicommis;  et  que, 
réciproquement,  tous  les  effets  que  produisaient  les  legs,  les 
fidéicommis  doivent  les  produire.  — Toutefois  l'assimilation  n'est 
pas  entière  entre  les  institutions  d'héritier  et  les  hérédités  fidéi- 
commissaires  (ci-après,  n**'  9G2,  969,  978);  et  des  différences 
existent  toujours  à  regard  des  affranchissements  (ci-dess.,  n**  95, 
et  ci-après,  n"  972),  et  des  dations  de  tuteur  (ci-après,  n*  977). 

849.  Les  paragraphes  qui  suivent,  et  qui  sont  consacrés  à  traiter 
des  legs,  ne  sont  pas  disposés  dans  un  ordre  bien  méthodique. 
Cependant,  sans  nous  permettre  d'intervertir  cet  ordre,  nous  tâche- 
rons d'y  jeter  quelque  jour.  Et  d'abord  nous  ouvrirons  la  matière 
par  deux  principes  fondamentaux  qui  la  dominent. 

Dies  cedit  ou  Dies  venit ,  par  rapport  avuc  legs  (2). 

850.  Dies  cedit,  le  jour  s'avance;  dies  venit,  le  jour  est  venu: 
expression  poétique  et  figurée ,  qui  n'est  pas  spéciale ,  comme  on 
le  croit  trop  généralement ,  à  la  matière  des  \e^'& .  mais  qui  peut 
s'appliquer  à  toute  acquisition  de  droits,  et  notamment  aux  obliga- 
tions. Dies,  c'est  le  terme  fixé  pour  l'exigibilité  du  droit,  c'est 
l'échéance  du  droit.  Dies  cedit,  c'est-à-dire  le  terme  commence  à 
courir,  on  marche  vers  l'échéance  du  droit;  dies  venit,  le  terme 
marqué  pour  l'exigibilité  est  arrivé,  l'échéance  a  eu  lieu,  on  peut 
demander.  aCedere  diem,  »  dit,  en  général,  un  extrait  d'Ulpien 
inséré  dans  le  titre  du  Digeste  qui  traite  de  la  signification  des 

(1)  Ulp.  Reg.  Î5.  g  3.  —  Dig.  32.  3».  21.  pr.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  36.  2.  Quando  dies  legaiorum  vel  fideicommissorum  cédai.  —  7. 
3.  Quando  dies  usus/ructus  tegati  cedat.  —  dod.  6.  53.  Quando  dies  legaH 
wel fideicommissi  cedit,  —  Il  nous  est  arrivé  de  personnifier  en  quelque  sorte, 
ponr  la  commodité  du  style ,  le  dies  cedil  et  le  dies  venit  :  nous  reconnaissons 
qoe  grammalicalement  c  est  incorrect  ;  dies  cedens  est  exact ,  mais  rarement  em- 
ployé dans  les  textes  ;  dies  veniens  ne  répondrait  pas  à  dies  venit,  qui  est  au  passé. 
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mots,  acedere  diem,  significat  incipere  deberi  pecuniam;  ventre 
diem,  sîgniGcat  eum  diem  venisse  quo  pecunia  peti  possit.  «  Et, 
prenant  pour  exemple  une  stipulation,  le  jurisconsulte  continae  : 
a  Si  elle  est  pure  et  simple,  la  chose  est  due  et  exigible  à  rios/ant 
même  (et  cessit  et  venit  dies);  si  elle  est  à  terme  (in  diem),  le 
terme  commence  à  courir,  mais  n*est  pas  encore  arrivé  (ceuit 
dies,  sed  nondum  venu);  si  elle  est  sous  condition ,  le  terme  ne 
court  ni  n'arrive  tant  que  la  condition  est  encore  pendante  (neque 
cessit  neque  venit  dies,  pendent e  adkuc  condifione)  (l).  Ces 
principes  généraux  s'appliquent  avec  quelques  particularités  à  la 
matière  des  legs. 

851.  Dies  cedii  signifie,  ici,  que  le  droit  éventuel  au  leffs  est 
fixé,  est  déterminé  au  profil  du  légataire,  et  que  Veiigibilité 
s'avance.  Nous  disons  le  droit  éventuel,  parce  que,  le  sort  des 
legs  dépendant  toujours  de  celui  du  testament,  si,  môme  après 
que  le  dies  cedens  a  eu  lieu,  rhériticr  refuse,  est  incapable,  ou 
que  le  testament  tombe  par  une  cause  ou  par  une  autre  ,  tous  les 
legs  s'évanouiront  :  le  droit,  même  apr^s  que  le  dies  cedens  a  eo 
lieu,  n'est  donc  encore  qu'éventuel.  C'est  une  particularité  de 
cette  matière.  —  Quant  à  l'expression  dies  venit,  elle  signifie- 
rait ici,  comme  pour  les  obligations  en  général,  querëchéance 
du  droit,  que  l'exigibilité  est  arrivée.  Nous  devons  avouer  qu'on 
la  rencontre  rarement  employée  dans  les  textes  pour  la  matière 
des  legs;  cependant  elle  s'y  trouve  quelquefois  (2),  et  nous  neuf 
on  servirons,  parce  qu'elle  est  laconique  et  d'ailleurs  générale 
dans  sa  signification. 

852.  A  quelle  époque  dira-t-on  dies  cedit  ou  dies  venit?  — 
En  règle  générale ,  le  dies  cedens ,  c'est-à-dire  le  moment  où  le 
droit  éventuel  se  fixe  au  profit  du  légataire,  a  lieu,  pour  les  legs 
purs  et  simples,  au  jour  du  décès  du  testateur.  Il  en  est  de  même 
pour  les  legs  à  terme  (ex  die  certo;  in  diem;  posfdiem),  /orsqu'il 
s'agit  de  ces  termes  qui  n'équivalent  pas  à  une  condition  et  ne 
suspendent  pas  le  droit  :  par  exemple,  je  lègue  cent  sous  d*or 
payables  aux  calendes  de  janvier,  ou  tant  d'années  après  ma  mort; 
tant  d'années  après  l'adilion,  etc.  (3).  Quant  aux  legs  subordonnés 
à  une  condition  suspensive,  ou  à  un  terme  équivalant  à  une  con- 
dition, le  dies  cedens  n'a  lieu  qu'à  l'accomplissement  de  la 
condition  (4).  —  Pour  qu'on  puisse  dire  dies  venit,  c'est-à-dire 
pour  que  le  legs  soit  échu  ou  exigible,  il  faut  nécessairement  que 
l'adition  ait  eu  lieu;  et,  de  plus,  s'il  y  a  un  terme  quelconque 
ou  une  condition,  qu'ils  soient  accomplis  (5). 


A\)  I>;c-  50.  16.  2t3.  pr.  f.  Ulp.  —  r«)  Dic    7    3    1    «  q    f    ru 
(3)  DiG.  36.  2.  5.  pr.  et  g  1*^  f.  Ulp.  et  21    pr  f  Paul  --  ?4Î'/A    \  l\   YiT 
et  21    pr.  f.  Paul''-  (5^  Bien  entendu  qu'^H  nV  a  auTuS  ^ 
entre  1  époque  de  la  mort  et  celle  de  l'adition,  .'if  s'agit  d'hénSo^œi^T 
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853.  La  loi  Papu  Vop?/e\  ,  dans  ses  dispositions  cadacaires  et 
fiscales,  avait  modifié  Tancien  droit  par  rapport  an  dies  cedit 
pour  les  legs  purs  et  simples  ;  au  lieu  aéchoir  à  la  mort  du  testa- 
teur, le  dies  ceci^/is*  ne  devait  plus  avoir  lieu  qu'à  l'ouverture  da 
testament  (ex  apertis  tabulis)  (I).  Ces  lois  caducaîres,  déjà 
supprimées  en  partie  par  Constantin  (2) ,  et  par  Tliéodose  (3),  le 
sont  complètement  par  Justinien ,  qui  rétablit  spécialement  le 
droit  primitif  quant  au  dies  cedit  (A). 

854.  Quelle  est  Tutilité  du  dies  cedit  et  du  dies  venit?  Sur  ce 
dernier  point,  c'est-à-dire  quant  à  l'échéance,  quanta  l'exigibilité, 
pas  de  difficultés,  en  conséquence  pas  d'explications  nécessaires. 
Mais  ce  qui  concerne  le  dies  cedens  aoit  appeler  notre  attention.  — 
En  général  on  ne  se  préoccupe  que  de  Tnn  des  efiets  do  dies  cedit, 
la  transmissibilité  du  droit  ;  on  traduit  même  ces  mots  dies  cedit 
par  ceux-ci  :  le  droit  est  transmissible  (5) ,  traduction  inexacte. 
Cet  efi'et ,  il  est  vrai ,  est  l'un  des  principaux  du  dies  cedit,  mais  il 
n'est  pas  le  seul  ;  il  y  a  plus,  il  n'est  pas  essentiel  :  car  il  peut  ne 
pas  se  rencontrer,  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  tous  les  less  de  droits 
exclusivement  attachés  à  la  personne  (n*  483)  ;  tandis  qu'il  est 
d'autres  efiets  qui  ne  manquent  jamais. 

855.  An  dies  cedit,  avons-nous  dit,  le  droit  éventuel  au  legs 
se  fixe  au  profit  du  légataire  :  or,  l'influence  de  cette  fixation 
étend  ses  conséquences  sur  quatre  points  importants  :  1*  sur  la 
détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  ;  2*  sur  les 
choses  qui  le  composeront;  3*  sur  la  transmissibilité  du  droit, 
quand  elle  est  possible;  4®  enfin,  dans  quelques  cas  particuliers, 
sur  la  perte  ou  la  conservation  du  droit  qui  fait  l'objet  du  legs. 

1*  Sur  la  détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis; 
ce  sera  nécessairement  la  personne  susceptible  de  l'acquérir  au 
moment  où  le  droit  se  fixe.  Ainsi,  s'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  un  fils 
de  famille  ou  à  un  esclave,  ce  sera  le  cher  ou  le  maître  existant  au 
moment  du  dies  cedit  qui  profitera  du  legs  et  qui  pourra  le  récla- 
mer à  son  échéance  (n*  619) ,  puisque  c'est  à  cette  époque  du  dies 
cedit  que  le  droit  s'est  fixé  ;  ou  bien  le  fils  ou  l'esclave  lui-même , 
si,  à  ce  jour  du  dies  cedit,  ils  étaient  devenus  suijuris  (6). 

2*  Sur  les  choses  qui  composeront  le  legs  ;  puisque  le  droit 
éventuel  se  fixe  au  dies  cedit,  il  se  fixe  quant  à  la  chose  aussi 
bien  que  quant  aux  personnes.  Ainsi,  c'est  la  chose,  telle  qu'elle 
se  trouvait  au  dies  cedit,  qui  fait  l'objet  du  legs  et  sur  laquelle 
porte  le  droit  éventuel  du  légataire.  Si  cette  chose  est  une  univer- 

(1)  Ulp.  Reg.  t4.  $  31.  —  Nous  donnerons  bientôt  quelques  détails  sur  cette 
ouverture  des  testaments  :  les  fragments  d'Ulpien,  10.  $  1,  et  IS,  insérés  au 
titre  du  Digeste  qui  traite  de  cette  ouverture ,  étaient  évidemment  relatifs  à  cette 
disposition  de  la  loi  Papia  Popp>ba.—  (2)  God.  8.  58.  —  (3)  Cod.  6.  5t.  1.  $  5. 
—  ^4)  M.  1.  $  1.  —  (5)  Voir  Mackelobt,  Lehrhuch  des  heutiaen  Rœmisekem 
Rechtt  (Manuel  du  droit  romain  moderne),  $  712,  p.  391  da  U  traduction.  -« 
(6)  DiG.  36.  2.  5.  i  7.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  24.  J  23. 
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miné  dan» Tinlrodiiclion  de  cMe  exception,  e^est  «fo^id  la  trans- 
missîbilité  du  droit  n'est  pas  possible.  Hais  eli>e  ne  Test  pas  plm 
après  l*adîlioii  qa'avaat;  même  après  Tadition ,  t)  n^j  a  ie  tran»- 
missible  qoc  le  droit  sur  les  fraits  défà  perçus  avant  la  mort  de 
ru8ufr»îticr;  c|aaDt  à  Vosofroit' lui-même,  il  est  éteint  pareettef 
Haort.  Le  dm  cedem,È9  oootraire,  conserve  tous  ses  eflRHs  sur  les 
trois  autrespointo  que  nous  avonr  signalés.  Aussi  Lahéon  pensait^ 
il  qn^il  devait  avoir  lieu  pomr  les  legs  d'usufruit  comme  pour  les* 
antres  legs,  sans  établir  de  différence;  ce  fut  Tavis  opposé,  cela!' 
de  Julien,  qui  prévalut  (1). 

De  la  règle  Catonietme  (Catoniana  regnla)  (2). 

857.  C'est  un  principe  admis  généralement  dans  la  législation 
romaine,  qn'un  acte  qui  est  nul  dans  son  origine  ne  peut  devenir 
valable  par  le  seul  laps  de  temps  :  a  Quod  initio  vih'osum  est,  non 
potest  tractu  temporis  convatescere  (3).  »  Hais  qud  est  le  domaine 
véritable,  quelle  est  l'étendue  d'application  ae  cette  règle?  Ce 
point  n'est  pas  sans  de  sérieuses  dilûcultés. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  c'est-à-dire  les  testaments, 
ce  qui  concerne  la  forme  de  l'acte  ou  la  capacité  de  celui  qui  le  fait 
est  incontestablement  sons  Tempire  de  cette  règle  :  si  la  forme  est 
vicieuse  ou  le  testateur  incapable  dans  l'origine,  le  testament  est 
nul  et  ne  sera  pas  validé  par  le  laps  de  temps;  il  n'est  pas  besoin 
de  recourir  pour  cefa  à  des  dispositions,  à  des  maximes  spéciales; 
les  principes  généraux  du  droit  suffisent.  Mais  à  Tégard  de  celui 
en  faveur  de  qui  la  disposition  est  faite,  ou  des  choses  susceptibles 
d'y  être  comprises,  que  décider?  Le  testament  n'est  destiné  à  pro- 
duire aucun  efiet  au  moment  de  sa  confection;  ce  n'est  qu'un  acte 
de  précaution,  un  acte  pour  l'avenir,  pour  le  jour  où  le  testateur 
mourra  :  ne  suffira -t- il  donc  pas  d'attendre  cette  époque  pour 
examiner  s'il  y  a  capacité  de  recevoir,  ou  si  les  choses  comprises 
dans  la  disposition  sont  susceptibles  d'en  être  Fobjet? 

858.  Pour  l'institution  d*héritier,  nous  avons  vu  la  question 
résolue  :  il  faut  que  la  capacité  d'être  institué  existe  au  moment 
où  le  testament  est  fait,  sans  préjudice  des  autres  époques;  et 
nous  avons  montré  l'origine  de  cette  règle  dans  la  nature  même 
du  testament  calatis  comitiis  et  du  testament  per  œs  et  libram 
en  sa  première  forme  (n*"*  640,  note  2,  811  et  suiv.).  D'où  cette 
maxime  exprimée  par  Licinius  RuGnus  :  a  Quœ  ab  initio  inutiiis 
fuît  institutio  ex  post  facto  convalescere  non  potest  (4).  » 

859.  Quant  aux  legs ,  la  même  règle ,  quoique  ne  découlant  pas 
aussi  directement  de  la  forme  des  testaments  primitifs,  fut  suivie 

(i)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  g  60.  •—  {%)  Dig.  34.  7.  De  régula  Caioniana. 
Noos  devons  à  notre  collège  M.  Ifachelard  une  dissertation  spéciale  sur  oe 
sujet  :  Élude  sur  la  régie  Caianietme;  Paris,  180S,  broch.  in-So.— (3j  Dia.  50* 
i7.  29.  f.  Paul.  —  (4)  Di6.  50.  17.  SIO. 
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aussi ,  pour  tout  ce  qui  tenait  à  Tobservation  des  principes  géné- 
raux du  droit  :  ainsi,  pour  la  nécessité  que  le  légataire  eût  Ii 
faction  de  testament  (1);  que  les  choses  léguées  fussent  dans  le 
commerce  (2)  ;  que  les  actes  imposés  à  l'héritier  à  titre  de  legs 
fussent  licites  (3).  Toutes  ces  conditions  doivent  être  remplies  à 
Fépoque  même  de  la  confection  du  testament  ;  sinon ,  peu  importe 
que  plus  tard  le  légataire  ait  acquis  la  faction  de  testament,  qae 
la  chose  soit  tombée  dans  le  commerce,  eue  l'acte  soif  dewenn 
licite  par  l'abrogation  de  la  loi  qui  le  défendait  :  la  nullité  existant 
dès  l'origine  ne  cessera  pas. 

860.  Hais  devra-t-on  décider  de  même  à  l'égard  de  certaines 
nullités  qui  tiennent,  non  pas  aux  règles  générales  do  droit,  mais 
seulement  à  des  relations  particulières,  à  des  circonstances  dans 
lesquelles  se  trouvent  soit  rhéritier,  soit  le  l^ataire,  soit  la  cVmmc 
léguée  :  de  telle  sorte  que  le  même  legs  pourrait  être  valable  à 
l'égard  d'autres  personnes,  ou  à  l'égard  des  mêmes  personnes  dans 
une  autre  situation  ;  et  qu'il  existe,  non  pas  un  vice  radical,  une 
nullité  absolue,  mais  une  de  ces  nullités  que  nous  éppellerioDS 
aujourd'hui  nullité  relative?  Par  exemple,  si  le  testateur  a  légué 
purement  et  simplement  à  son  propre  esclave  en  ne  lui  donnant 

Su' une  liberté  conditionnelle  (4)?  ou  bien  à  l'esclave  ou  au  fils 
e  famille  de  l'héritier  (5)  ?  ou  bien  au  légataire  une  chose  loi 
appartenant  déjà  (6)?  Les  textes  dénotent  une  grande  tergiversi- 
lion,  sur  ces  divers  points,  entre  les  jurisconsultes  :  un  pareil 
legs  sera-t-il  nul  dès  l'origine?  ou  bien  pourra-t-il  se  faire  vala- 
blement, sauf  à  en  déterminer  le  sort  à  l'époque  où  le  dies  eedit, 
suivant  la  situation  alors  existante?  Un  terme  moyen  prévalut  plus 
communément  :  c'est  que  de  pareils  legs,  faits  purement  et  sim- 

Sloment,  seraient  nuls;  mais  que,  faits  sous  condition,  ils  dèpen* 
raient  des  événements  ultérieurs  (7).  Ce  terme  mojea  se  trouva 
consacré  en  une  formule  de  Caton  l'Ancien,  oo  peut-être  de  son 
fils,  qui  fut  admise  comme  règle  de  jurisprudence  [régula  juris) 
sous  le  nom  de  règle  Catonienne  (Catoniana  régula),  et  dont  Celse 
nous  rapporte  la  disposition  en  ces  termes  :  «  Quod  si  testamenti 
facti  tempore  decessisset  testator  inutile  foret,  id  legatum  quando- 
cunque  decesserit  non  valere  (8).  »  De  sorte  que,  pour  apprécier 
la  validité  d'un  legs,  il  faut  supposer  le  testateur  mort  immé- 
diatement après  la  confection  du  testament»  et  voir  si,  dans  cet 

(i)  c  Idem  et  in  legatis  et  in  Ifononiro  possesnonibos.  i  Dig.  28.  5.  59.  {  4. 
f.  CcU.  —  (î)  Ci -dessous,  g  4,  p.  583.  —  (8)  80.  1».  llî.  J  H.  f.  Mardn. 
—  (4;  Dio.  30.  |o.  91.  jj  i.  f.  J„lian.—  35. 1.  88.  f.  Ifarciao.  —  (5>  Oi-desson, 
8  **•  —  W  Ci-dessous,  §  tO.  p.  803.  —  (7)  Voir  Tezemple  cité  par  Gttftt 
(a.  g  244),  dans  leauel  les  Proculéiens  sont  pour  la  nullité  radicale,  Serfioi 
pour  la  validité,  et  les  Sabiniens  pour  le  moyen  terme.  —  (8)  Dic.  34.  7. 
À  P'V»  ^***  ^^  jurisconsulte  ajoute  cependant  que  cette  disposition  de  h 
règle  C&fonieniie  fait  déiaut  en  quelques  cas  :  s  Qiub  deiimtio  in  quibasdaii 
wlia  est.  t 
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état,  le  legs  serait  valable.  Le  motif  philosophique  d^uBe  pareille 
règle  fut  sans  doute  que,  le  testament  étant  un  acte  fait  par  pré- 
voyance, pour  le  moment  de  la  mort,  et  la  mort  étant  toujours 
imminente,  pouvant  frapper  à  toute  minute,  au  moment  même 
où  Tacte  vient  d'être  fait,  les  jurisprudents  trouvèrent  logique 
d*en  conclure  que  cet  acte  devait  être  tel  qu*il  pût  produire  son 
effet  à  Tinstant  même,  si  le  cas  échéait  (1). 

La  règle  Catonienne  ne  s'appliqua  pas  aux  legs  conditionnels(2). 
En  effet,  dans  ce  cas,  supposez  même  le  testateur  mort  aussitôt 
après  la  confection  du  testament  :  le  legs  n*a  pas  été  fait  pour 
produire  immédiatement  son  effet;  il  a  été  subordonné  à  une 
condition,  jusqu'à  l'issue  de  cette  chance  aucun  droit  ne  se  fixe 
(aucun  dies  cedensnd  lieu),  ni  par  rapport  à  la  personne  ni  par 
rapport  à  la  chose  :  il  faut  donc  attendre  encore.  —  Par  la  même 
raison,  elle  ne  s'appliqua  à  aucun  des  legs  pour  lesquels  le  dies 
cedens^Meu  non  pas  à  la  mort,  mais  seulement  après  l'adition 
d'hérédité:  «  neoue  ad  ea  legata,  quorum  dies  non  mortis  tem- 
pore,  sed  post  aditam  cedit  bereditatem  (3).  « 

861.  Même  après  l'admission  de  la  règle  Catonienne,  les  juris- 
consultes n'ont  pas  toujours  été  d'accord  sur  les  cas  qui  seraient 
ou  non  régis  par  cette  règle  (4).  La  distinction  est  cependant  très- 
importante  à  faire  sous  divers  points  de  vue  :  1*  s'agit-il  d'un  vice 
absolu,  dérivant  des  principes  généraux  du  droit,  ce  n'est  pas  le 
cas  de  la  règle  Catonienne;  que  le  legs  soit  simple  ou  conditionnel, 
que  le  dies  cedens  doive  avoir  lieu  à  la  mort  ou  plus  tard,  il  y  a  dès 
I  origine  nullité  irréparable.  2*  S'agit-il  d'un  de  ces  vices  relatifs 
auxquels  s'applique  la  règle  Catonienne,  nul  s'il  est  pur  et  simple, 
le  le^s,  s'il  est  conditionnel  ou  de  ceux  dont  le  dies  cedens  n'a  pas 
lieu  à  la  mort,  dépendra  des  événements  ultérieurs  (5).  3*  Enfin , 
s'agit-il  toujours  d'un  de  ces  vices  relatifs,  mais  auxquels  on  décide 
par  exception  que  la  règle  Catonienne  ne  doit  pas  être  appliquée , 
que  le  legs  soit  simple  ou  qu'il  soit  conditionnel,  il  n'y  aura  pas 

(i)  c  Quia  qnod  nuUas  YÎres  habitoram  foret  ti  statira  post  testamenfum  factum 
decessisset  teslator,  hoc  îdeo  valere  quia  vitarn  loDgius  trazerit,  absurdum  esset  t , 
dit  Gains.  S.  g  244.  ~  (8)  DiG.  34.  7.  i.  f.  g  1.  Gels.;  et  %.  f.  Paul.  — 
(3)  Ib.  3.  f.  Papinien.  Tels  seraient  le  legs  d'usufruit  (eiempl.  Vat.  Fragm.  $55); 

—  et  le  legs  fait  à  Tesclave  do  testateur  (ezempl.  Dig.  36.  2.  17.  f.  Juiian. 

—  35.  i.  86.  f.  Marcian.  —  33.  5.  13.  f.  Paul.  —  30.  1».  91.  %  i  et  miv. 
f.  Juiian.). — Il  en  resuite,  comme  on  peut  le  voir  par  ces  exemples,  les  distinc- 
tions les  plus  subtiles.  —  (4)  Les  dissentiments  dont  parte  Gains  (2.  $244,  page 
précédente,  note  7)  sont  antérieurs  à  Gaton.  Voir  aussi  (p.  suiv. ,  note  S)  la 
contradiction  entre  Gelse ,  Papinien  et  Ulpien. —  (5)  Ju  citerai ,  comme  exemples 
d'application,  les  legs  :  1«  A  Tesclave  du  testateur,  sans  la  liberté,  dans  diverses 
situations  (Dig.  35.  1.  86.  f.  Marcian.  — 33.  5.  13.  f.  Paul.  —30.  1».  91.  ^  i 
et  suiv.  f.  Juiian.);  —  2"  A  Tesclave  ou  au  fils  de  famille  de  l'héritier  (ci-desx 
sous,  g  32.  —  Gai.  2.  $  244.  —  Ulp.  Reg.  24.  23) ;  —  3»  De  la  cbosfl  appar< 
tenant  déjà,  on  déjÀ  due  an  légataire  (ci-dessous,  g  10);  —  4»  Des  matériaux 
liés  À  un  édifice  (Dig.  30.  l».  41.  g  2.  f.  UIp.J;  —  5«  D'une  servitude  prédiale  à 
quelqu'un  qui  n'est  pas  propriétaire  du  fonds  dominant  (Arg.  Vatic.  Fragm.  g  56)% 
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nullîté  dès  Torigine,  et  on  attendra  les  èvéMments  ultérieure  pow 
en  juger.  Daas  ce  dernier  cas  se  trouvaient  les  vices  résultant  des 
lois  nouvelles  :  «  Régula  Catoniaoa  ad  novas.leges  non  pertîne^,  ■ 
dit  llpien<i)  :  ce  qui  fait  allusion  indubitablement  aux  condîtkHis 
eaigées  par  les  lois  Juuà  et  P«lpia  PoppiBâ  pour  le  jîia  capiemdiix 
teUtmèOiéo,  oa  droit  de  recueillir  les  libéralités  testamenUira; 
nous  savons  que  c*étatt  seuleneiit  au  moment  où  îl  s*agn.saît  de 
fiûre  «Mirer  ce  droit  en  application*  et  même  avec  on  certain  délai 
^ur  se  mettre  en  règle,  que  TeaistaM^  de  ces  conditions  était  eiigée 
[cî-dess.,  B^  719  bû  et  812). —  Celse,  contrairement  à  TopiaioD 
Papinien  et  d'Ulpien,  veut  aussi  comprendre  pMrmi  les  cas 
csceptès  celui  du  legs  lait  au  légataire  de  sa  propre  chose  (S). 

862.  Nous  voyons  par  ce  qui  précède  en  quel  sens  il  faut  dire 
avec  Papinien  :  a  Caloniana. régula  non  pertinetad  bereditales^S); 
en  elfiet,  elle  n'a  pas  été  faite  pour  elles;  c'est  par  les  seuls  prin- 
cipes, bien  antérieurs  et  bien  supérieure,  touchant  la  iesiamenti 
factio,  que  se  règle  ce  qui  concerne  les  hérédités.  L*opinîoB  con- 
traire, soutenue  par  Cujas,  qui,  pour  échappera  l*aulorilé  de  ea 
teiie ,  Y  substituait  le  mot  libertaUs  au  lieu  de  herediia/es,  est 
aujourahui  avec  raison  abandonnée.  Et  nous  voyons  néanmoins 
comment  et  dans  quel  sens  est  vraie,  sans  recourir  àlaTèg\eCaio« 
aienne,  cette  proposition  générale  de  Javolénus  :  «  Omnia  qus  ei 
testamento  proficiscuntur,  ila  siatum  eventus  capiunt,  si  initiom 
quoque  sine  vitio  ceperint  (4)  ?  « 

863.  LarègleCatonieanes*appIiquailrelleaoz fidéicommisfNoos 
adoptons  TafËrmative  sans  hésiter  pour  Tépoque  de  Jnstinîen  (5). 


^D.  34. 7.  S.  r.  Ulp.  —  (S)  Dro.  3i|.  7. 1.  s  t.  r.  Ceb.  ^91. 9».  «.  |«,  wte, 
,>in.  —  a<»  io.  41.  S  %.  r.  Ulp.  ^  (8)  Di6.  34.  7.  S.  ^AdiMéiÊkmmiê^àêM' 
éUaieg  non  ptrtmet  • ,  ajoute  le  fragment  4,  qui  sait  immédtaleoieot,  et  qm  eA 
tiré  d'L'Ipieo  :  fragment  dont  l'ioterpréutîon  peut  emKamaMr;  car  a  U  règto 
Catonienne  ne  s'applique  à  aucune  institution,  à  quoi  bon  dire  ^'clle  ne  t  aa- 
.plique  pas  aui  institution  «oaditi^miclles?  l/interprétition  W  bb»  nmple  «IJI 
plus  claire  est  celle  qei  eotasd  cette  loi  comme  parlant  des  le^  iaits  ààm  m 
testament  dont  Tinstitution  est  conditionnelle.  En  c/Tet,  cet  legs  sont,  far  cêà 
seul,  subordonnés,  dans  leur  eiistence,  à  la  co  tdition  apposée  à  rinstitniioD,  etTos 
ne  peut  pas  dire  que  le  testateur  les  ait  faits  dans  un  but  de  réa!îs.ition  imuiédiate 
nprès  son  décès ,  puisqu'il  les  a  liés  à  une  institution  condilionnelle.  Il  est  vrai 
uu'on  objecte  contre  cette  interprétation  une  rè;jle  incontestable,  à  savoir  qae 
les  conditions  intrinsèques,  tenant  forcément  à  la  nature  mdine  des  droit»,  se 
rendent  pas  coaditionuellrs  les  dispositions  qui  y  sont  soumises;  qu'ainsi  les  If» 
fait*  purement  et  simpleme  ,t,  quoique  liés  4  nue  institution  conditioaaene,  n'ei 
iont  pas  moins  déclarés  par  les  juriscofisiiltf>s  romains  des  legs  purs  et  simple 
et  traités  comme  tels;  que  notamment  la  d ei  ce^sio  y  a  toujours  lieu  a  mùrti 
J5.r/«w  (I)  35.  I.  De  eowi,  et  dem  99  f.  Papin.;  et  107.  f.  Gai.  38.1 
:"1a  f'^'  ^^-  21.  S  i.  f.  Paul.).  M.is  cVst  précisément  en  cela  quaniiH 
f^omlnt  'Y?*;'"'"  ^"''^^^  !*  '^'*l'^  CatoMiPune.  uSiutres  arrivent  à  considérer  ce 
tnigment  relatif  «ui  conditionales  heredilntes  comme  mal  venu  dans  le  DifleiU 
et  "7  ;'np«rt*nçc.  (V.  Machkmrd,  De  la  règle  Catonienne.  p.  U  et  «if.) 
r  ^'^l?-.^»    ^l'}^^'  "  f5)  Pour  IVpoque  antérieure,  on  peut  tirer  arj»- 

Zt  t  ^r •  ?•  l\  ^'^  "^  f  î-  -  ^'P-  ^^'  »•  S'^  *.  6  et  It!^^  Voir  c!Î?k 
daot J2.  d".  i  J  1,  et  S  5.  f.  Ulp.;  7.  f.  llp.,  qui  présenterwent  an  JS 
«es  exceptions  à  I  application  de  la  règle  quant  à  la  taction  de  teatemenl. 
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864.  Qodhpie  Tordre  des  paragraphes  q»  nous  restent  à  «xplî* 
aoer  ne  soit  ni  bien  métbodiqae  ni  régalièrement  suivi ,  cepen- 
aanl,  sauf  quelques  écarts  que  nous  ferons  remarquer,  il  se  pré- 
sente à  peu  près  ainsi  :  Dies  choses  qui  peuvent  être  léguées, 
matière  où  se  trouve  intercalé  ee  qui  eonoerne  le  droit  d*aocroi»- 
sement  entre  colégataires;  —  de  la  perte,  des  accroissements  eia 
décroissements  de  la  chose  léguée;  —  de  ceox  à  qui  on  pevtt 
léguer;  —  de  la  modalité  des  legs. 

Des  choses  qui  fenvenî  éire  léguées. 

!▼.  Non  fèliim  autem  tetttlorit  oe/  4.  PmivMt  être  légoéti  non -««le* 
hsredh  ret,  sed  et  aliéna  legtri  potest  :  nent  la  cheae  do  4eitaleor  ^udelW 
kÊL  ut  fieres  oo^tar  reAmere  «am  et  fier;  wêêôm  encore  têUe  d'miirui, 
pnestara,  tel ,  ft  non  poieH  redhnere,  toite  qw  l'iiérUier  sok  cMigé  de  Tac 
0stiniation«m  tjtn  dare.  Sed  si  talis  rea  ter  et  de  ia  foaniir  aa  Jégataire;  om 
ait  cnfus  non  est  commerehan ,  née  «a-  biea  aoo  eathnatâon  a'il  ne  peot  i'aelieter. 
thnalio  ejns  debetnr,  sioati,  ai  eampam  S'il  s'agit  d'une  iàioseqmn'eaipasdmmt 
Marfimn,  tel  baiilica,  vel  temple,  tel  leg&mmetveTtomwaùtBcham^do  Mais, 
qn»  poblico  mui  destînala  saot^  lega-  leatemplca,  lea  besiliqaea,  ou  toate  au- 
vent :  Dam  Bollitia  momenti  legaton  est.  tre  chose  destiaée  à  l*iiMge  P«tdic,  fké* 
Qnod  autem  diximns  alieoan  rera  posae  ritier  s'en  devra  paa  oiéme  festintaian, 
legari ,  ita  inteMigendimi  est ,  si  diime-  ear  le  legs  est  nuL  Qoand  aeiia  disaMi 
tos  sciebat  aTienam  rem  esse,  non  et,  qae  la  chose  d*4uitnii  pent  être  léguée, 
si  ignorabat  :  fersitan  emn,  si  actaset  mea  eoteniin  si  le  testalenr  savait  qa'elle 
alienam,  non  legasset.  Bt  ita  divus  était  à  antrai  :  et  non,  a'il  l'igaorait,  car 
Pios  rescripsit,  et  vérins  esse  ;  ipsum  qui  s'il  l'avait  su,  il  ne  l'aurait  peut^tre  dm 
agit,  Id  est  legatariom,  probare  opor»  léguée.  Ainsi  le  porte  un  rescrit  d'An^ 
tere ,  scisse  alienam  rem  iegare  defane-  tonin  le  Pieux ,  qui  décide  aussi  qœ 
tnm;  non  heredero  probare  oporlere,  c'est  au  demandeur,  c'est-à-dire  an  lé- 
ignorasse  alienam  :  miia  «cmper  neces-  gataire,  à  prouver  que  le  testateur  sa- 
aitas  prabandi  incmnoit  iMi  qui  agit  (1).    vait,  et  non  à  l'héritier  à  prouver  qu'il 

igaorait  léguer  la  chose  d'autmi;  ea 
effet ,  le  fardeau  de  la  preuve  inoooibe 
toujours  à  celui  qm  agit. 

865.  Vel  heredis  Tes;  ce  qui  n'avait  lieu  autrefois  que  pour 
les  legs  fer  damnaiionem,  ou  sineudi  modo  (n**  838  et  839|)« 

Et  aliéna  :  ce  qui  ne  s'appliquait  jadis  qu'aux  legs  per  dam^ 
msaionem  <n*  838). 

Si  non  potest  redimere  :  ou  bien  encore  s'il  a  quelque  motif 
équitable  pour  être  dispensé  de  fournir  la  chose  eUe-méme  :  par 
eaemple,  si  on  exige  un  prix  exorbitant,  ou  si  Tesdave  qu'il  jl 
été  chargé  de  donner  est  son  père,  sa  mère  ou  son  L*ère  naturel. 
Dans  ce  cas,  il  entre  dans  TorBee  du  juge  de  lui  permettre  de 
s'acquitter  en  payant  restimation  (2). 

Cujus  fias  est  commercius»  :  Mais  la  chose  léguée  est  due, 
bien  que  l'acquisition  en  soit  difficile,  pourvu  que  cette  acquisi- 
tion soit  possible  juridiquement,  sauf  à  l'héritier  à  ne  payer  qoft 
l'estimation  de  la  chose,  si  en  lait  il  ne  peut  l'acquérir  (3). 

(1)  Dœ.  M.  3.  21.  f.  Marcian.  —  (2)  Dw.  30.  i«.  71.  $  8.  f.  UI|>.  —  SI. 
8o.  30.  g  «.  f.  Labeoa.  —  (3)  Dis.  30.  1°.  39.  <^S  7  à  10.  f.  Ulp.—  Wp.  Reg, 
t*.  8  »  —  Wg.  45.  1.  83.  J  5.  f.  Paul.  —  137.  §  6.  f.  Venulei 
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W,  Sed  et  si  rem  obligatam  creditori  S.  Si  le  legs  est  éTtme  ekofe     ^  ^ 

aliquift  lec^avml,  neces>e  habel  hères  à  un  eréancier,  Vhériiïer  àewr^  Ut  à^^ 

loere.  Et  hoc  qiioque  casu  idem  placet  ger.  Pourvu,  dans  ce  cas,  comme  dass 

qnod  In  re  aliéna ,  iit  ita  demum  Inere  celui  de  la  chose  d*aatrai ,  que  le  défont 

necesse  habeat  hères,  si  soiebat  dpfnnc-  sût  que  la  chose  était  engagée  :  ainsi 

tos  rem  obligatam  esse  :  et  ita  divi  Se-  Font  décidé  par  rescrit  Sévère  el  Aa- 

verus   et   Antooinus   rescripsenint.    Si  tooin.  Si  cependant  le  testalear  a  voulu 

tamendefuoclus  voluitlegatariumluere,  que  le  dégagenaent  fftt  à  la  charge  du 

et  hoc  expressit,  non  débet  hères  eam  légataire,  et  i* a  exprimé  ainsi,  l'h&tiCT 

luere.  ne  doit  pas  le  fiûre. 

Rem  obligatam  :  c'est-à-dire  hypothéquée,  livrée  en  gage  (1). 

iri.  Si  res  aliéna  legata fnerit,  et  ejus       O.  Si  U  chose  d*aotnu  a  été  légnée 

vivo  testatare  legatarius  dominus  faclns  et  que,  du  vivant  da  leslafear,  le  legtn 

fuerit  :  si  quidem  ex  causa  emptionis,  ex  taire  en  ait  acqms  la  propriété,  il  pent, 

testamento   actione  pretwm   coosequi  si  c'est  à  titre  o achat,  oMeiitr  le  prix, 

potest  ;  si  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  par  l'action  ex  UstawÊento :  mais  n  c'est 

ex  donatione,  vel  ex  alia  simili  causa,  à  titre  lucratif,  comme  par  donation,  ci 

agere   non  potest.   !tfam   traditum  est  par  autre  cause  semblable,  il  n'a  pas 

dnas  lucrativas  causas  in  eundem  homi'  d'action  Car  il  est  reçu  tnditiottneHe- 

nem.  et  in  eandem  rem  concurrere  non  ment  que  deux  causes  Incratives  ne  pen- 

posse.  Hac  ralione,  si  ex  duobus  testa-  vent  se  cumuler,  pour  une  même  diose, 

mentis  eadem  res  eidem  debeatur,  in-  nar  un  même  imdividu.  Par  la  même 

terest  utrum  rem  an  estimationem  ex  raison,  si  la  même  chose  a  été  légnée  par 

testamento  consecutus  est  :  nam  si  rem,  deux  testateurs  an  même  Vègalùre ,  il 

agere  non  potest,  quia  habet  eam  ex  importe  beaucoup  s'il  a  reçu  d*  abord  la 

causa  Incrativa;  ti  œstimationem,  agere  chose  ou  son  estimation;  car  si  c'est  la 

potest.  chose,  il  n'a  plus  d'action,  puisqu'il  la 

tient  à  canse  lucrative;  ti  4^ est  festsMÊSh 
tion,  il  peut  encore  agir. 

866.  Vivo  testatore.  Du  vivant  du  testateur,  ou  même  à  nne 
époque  quelconque  après  sa  mort,  tant  que  le  legs  n*a  pas  été 
acquitté.  En  effet,  c'est  une  règle  non  pas  spéciale  aox  legs,  mais 
générale  en  matière  d*obligation,  que  celui  qui  doit  pour  une 
cause  lucrative  une  chose  déterminée,  est  libéré  si  le  créancier  a 
acquis  cette  chose  à  titre  lucratif  :  a  Omnes  debitores  qui  spe- 
ciem  ex  causa  lucrativa  debent  liberantur  cuia  ea  spec'ies  ex  causa 
lucrativa  ad  creditorem  pervenisset  (2).  » 

Pretium  :  le  prix  qu'il  lui  en  a  coûté  :  «  Usque  ad  pretiim 
quod  mihi  abest  competet  mihi  actio  ex  testamento  »,  dit  DI- 
pien  (3).  Ce  qui  doit  s'appliquer  non-seulement  au  cas  d*achat, 
mais  à  toute  autre  acquisition  à  titre  onéreux  :  le  légataire  doit 
être  indemnisé  des  sacrifices  qu'il  a  faits  pour  avoir  la  chose,  car 
Tintenlion  du  testateur  a  été  de  la  lui  faire  avoir  gratuitemeof. 

In  eundem  hominem  :  ce  qui  demande  quelques  distinctions 
qiiand  il  s'agit  du  maître  et  de  l'esclave.  En  effet,  nous  voyons  ao 
Digeste  qu'on  peut  léguer  valablement,  même  sans  condition,  à 
nn  esclave  la  chose  qui  appartient  ou  qui  est  déjà  due  à  son 
maître  (4).  Pareillement,  que  la  même  chose  soit  léguée  par  deox 

(1)  Paul.  Sent.  3.  6   S  8.  -  Dig.  30.  i^,  57.  f.  Ulp.  ~  (î)  Dic.  U.  7. 17. 
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lestatenrs  an  maître  et  h  son  eBclave,  chaque  legs  aert  Yalable  et 
devra  recevoir  bod  exécalion  indépendammfDt  de  l'anlre.  Cela 
lient  à  un  principe  que  dous  avons  déjà  énoncé  (page  346,  note  2), 
et  qae  nous  aurons  bienlAt  occasion  de  développer.  De  même,  si 
la  cbnse  qui  m'a  été  légnée  est  remise  k  lilre  lucratif,  par  exemple 
en  donalion,  ii  mon  esclave,  bien  qu'elle  me  soit  acquise  gratui- 
tement, je  pourrai  toujours  agir  ex  testamento  pour  m'en  Taira 
parer  la  valeur  en  vertu  du  legs  (1).  Il  est  vrai  qne  le  juriscon- 
sulte en  donne  un  autre  motif.  Les'  mêmes  décisions  doivent 
s'appliquer  an  fils  de  famille. 

Si  œuimalionem,  agere  potetl;  car  avoir  reça  l'estimation ,  ce 
n'est  pas  avoir  acquis  la  chose.  Le  bénéfice  procuré  par  le  testa- 
ment le  premier  exécuté  ne  nuit  donc  en  rien  k  l'exécution  da 
second  (2). 

I        T.    Od  penl  ligner  une  cboM  qol 

,  n'eiitte pM,  ponmi  qu'elle  Mit  i  venir; 

recte  li'<;aiur,  teluti  fnicrn  qai  in  illo  pir  eiemple  lei  fruits  que  prnduira  lel 

fundo  nui  enial,  loi  quod  ex  tlla  an-  ctump,  l'eDruI  qci  naîtra  di  telle  ei- 

cilla  naluni  erit.  clave. 

Ces  choses  b  venir  ne  pouvaient  être  léguées  jadis  que  per 
damnationem  {n*  838)  (3). 

VIII.  Si  eadem  rca  duaboi  legata        S.  Si  la  même  cboie  est  léjpiée  à 

■il,  me  eoujunetim,  m*  diijtiMelim,  ù  deui  lëgalairei,  loit  coDJointement,  «lit 

ambo  perveniant  ad  Icgatum,  Kinditur  tépirément,  et  que  Ions  deux  riannenl 

inler  coi  legalumi  ai  aner  deficiat,  quia  «u  legi,  il  le  divite  entre  eui.  Si  l'un  dei 

ant  iprevcril  Irgutuin,  aul  vivo  teatatore  deux  fait  défaut,  aoit  par  refua  du  legt, 

âeceiatTll,  aut  alio  quolibet  moHo  defe-  loil  par  dtcii   avant  le   tettaleur,  on 

eeril,  totiim  id  coile^gilaTium  ppiiinet.  pour  toute  autre  cauie,  le  colëgataire 

Conjunctiia  autem  Iciatur,  veluli  ai  quia  a  Je  legatont  entier.  Or,  on  légne  conjoin- 

âicat  :  Tilio  et  Seio  hnminem  Stichum  lemcnt.  par  exemple,  eadiiant  :  Jedonna 

do  lef|o;  riisiiinclini  ita:  Titio  homraem  et  ligue  l'eiciave  Slichua  à  Tiliua  et  k 

Stichum  do  lega,  Seio  Slîcbum  do  lego.  Seiuc  diajninlemeal  en  disant:  ie  donne 

Sed  ei  li  eipreuerit  eundeni  bominem  et  lègue  à  Tiliua  l'eiclaee  Sticbus  ;  je 

Sticbam,  cqne  dîijonclim  legaltun  in-  donne  et  liHue  i  Seiua.  Stichua.  KÛ(-il 

a  Jlioitur.  dit  encore,  le  même  eiclave  Slicbui,  le 

leg*  n'en  aérait  pai  moiaa  fail  diijoiu- 

lement. 

861.  U  s'agit  ici  do  droit  d'accroissement  entre  colégataires , 
matière  qui  se  trouve  mêlée  aux  paragraphes  traitant  des  choses 
léguées^  et  qui  néanmoins  demanderait  une  place  à  part. 

Du  droit  d'aceroistanent  etttre  colégalaires ,  et  du  jus  caduca 
vindicandi  det  loit  cnducairea. 

86S.  I  e  testament  reslaol  valable,  il  peut  arriver  qne  tel  on  tel 
legs  soit  infirmé  (V.  ci-dess.,  n^TÎSelsuiv.)  A  ce  sujet,  trois  cas 
bien  distincts  se  présentent:  l'Ie  legs  peut  être  nul  dés  le  principe, 

(i)  IJio.  SO.  I".  108.  s  1.  r  Afric.  —  (S)  Iho.  30.  1".  3».  g  t.  (.  Ulp.  — 
SI.  %■:  GO.  U  1  et  auii.  f.  Pépin.  —  50.  16.  88.  t.  Ceta.  —  (3j  Gâl.  ï.  j  M3. 
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par  eiemple,  parce  qae  le  légataire,  ATépoque  de  la  disposition, 
était  déjà  mort  «u  incapaUe.  Oa  dit  aiors  ^(ue  le  legs  est  rêpoté 
non  écrit  {pro  non  teritt£o).  S*  Ou  bien,  la  disposition  élaaf 
valable  par  elle-même  el  dans  Torigine,  le  Ûi^taire  peul  ilé&iUîr, 
manquer  à  son  legs  (de^re).  Cela  a  lien  s*il  le  refuse,  ou  Un 
si ,  avant  qoe  le  ^roit  éventeel  se  soil  fiaé  à  son  profit  (  avant 
Tépoque  où  le  dies  tedii)^  il  est  devenu  incapable,  par  exivipk 
s'il  est  mort  on  s*il  a  essuyé  la  grande  on  la  moyenne  diminution 
de  tête.  Dam  ce>cas,  «i  peut  dire  que  le  legs  eal  t rrt/nin^  Inutile, 
ou  destitutum,  abandonné.  3*  Ou  enfin  le  legs ,  quoique  valaUe 
dés  le  principe  et  fixé  a«  profit  du  légataire  à  l*époqne  on  le  d&f 
cedit,  peut  lui  être  enlevé  pour  cause  d'indignitîé.  On  Je  aomai0 
erepiéitum  {quœ  ni  indignis  eripèmutur). 

Que  deviennent  les  le^s  ainsi  infirmés?  Le  dernier  cas  est  cfc^ 
à  part.  Ici  le  droit  s*est  nxé  au  profit  du  légataire  :  ce  qui  lui  est 
enlevé  pour  indignité  est  généralement  dévolu  an  fisc,  liais,  dans 
l«s  deux  premiers  cas,  le  légataire  n*a  jamais  en  de  droit;  natu- 
rellement, et  k  part  toute  circonstance  spéciale,  le  iqjs  doîl  donc 
profiter  à  l'héritier  qui  en  était  grevé.  Cétait  une  dispoaîtfoo  mkt 
à  sa  charge.  Cette  disposition  est  ou  réputée  non  ècrîie,  ou  inutile, 
ou  abandonnée;  il  s'en  trouve  donc  libéré.  Cependant  nne  âi- 
constance  particulière,  celle  où  la  même  chose  a  été  léguée  à 
plusieurs,  peut  faire  qu*il  en  soit  autrement.  Dans  cette  hypo- 
thèse, en  effet,  quoique  le  legs  soit  nul  à  Tégard  de  l'on  d0S 
légataires,  ou  que  Tun  de  ces  légataires  soit  défaillant,  les  antres 
à  qui  la  chose  a  été  léguée  aussi  ne  sont-îls  pas  là  poar  la 
recueillir?  n*est-ce  pas  à  eux  que  doit  revenir  le  profit  de  la 
nullité  du  legs  ou  dé  la  délaillance  à  Tégard  de  Ton  a*entre  eox? 
C^est  cette  question  que  la  jurisprudence  romaine  avait  régle^ 
menlée  sous  le  nom  de  droU  d'accrmstemmi,  eiqa'ii  importe 
d*examiner. 

869.  D*nn  autre  aùïè^  ]orsqu*une  nouvelle  sotte  d^ncapacUé, 
celle  relative  au  y«s  capiendi,  a  été  introduite  dans  la  légLiJation 
romaine  par  quelques  lois  spéciales,  les  lois  Junia  NoRSAva, 
Jl'liatestamentaria  et  Papia  Popp^sa,  les  legs  tombés  en  décliêance 
faute  de  Texistence  de  ce  jus  capiendi  ont  été  traités  à  part. 
L'ancienne  jurisprudence  sur  le  droit  d'accroissement  n*y  a  été 
appliquée  que  par  exception,  et  une  autre  sorte  de  droit  particu- 
lier, jus  caduca  vindicandi,  a  été  créé  pour  eux,  droit  qui  a 
envahi  même,  par  assimilation,  les  autres  cas  de  déchéance.  Ici 
la  circonstance  que  la  même  chose  aurait  été  léguée  à  pliisieun 
n*a  plus  élé  Ja  condition  fondamentale  de  ce  droit  nouveau.  rtfàMCù 
vindicandi.  Ce  droit  a  été  le  privilège  de  la  paternité.  La  riiton* 
slance  d'une  même  chose  léguée  à  pkistenrs  n'y  a  plus  et»»  qu'nnl 
considération  accessoire,  seulement  pour  l'ordre  dans  lequel  seirii 
exercé  \ejus  caduca  vindicandi;  mais,  comme  telle,  elle  a  con- 
tinué à  y  figarer  et  veut  aussi  y  être  étudiée. 
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670.  On  nomme  colégataîres  {coUega tarit) ^  en  général,  toas 
ceux  à  qui  ane  même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testament. 
Or  cela  peut  afoîr  lieti,  comme  nous  dft  le  texte,  de  deui  ma* 
nières  :  eoit  conjointement  {eonjunctim),  si  c*est  par  une  seule 
et  «ié«ie  •dtspoMtion  :  «  Je  lègue  à  Titîus  et  h  Seîus  l'esclave 
Stichus  «  ;  soit  disjeiiitement  {aispmûtim),  s'il  y  a  dans  le  m^me 
testament  autant  de  dispositions  «éparées  que  de  légalaires  :  «  Je 
lègue  à  Titîus  Tesdave  Stic4ios  ;  je  lègue  à  Seius  le  même  esclave 
Stielins,  etc.  »  Dans  Tun  comme  dans  Tautre  cas,  on  dit  aussi 
que  les  légataires  sont  conjoints,  que  le  legs  leur  est  fait  conjoin- 
t6n>ent  (1);  mais  alors  on  ne  se  préoccupe  que  de  la  chose,  et  non 
de  la  disposition.  En  effet,  quant  à  la  chose,  ifs  sont  toujours 
conjoints  :  c'est  la  même  chose  qui  leur  a  été  léguée  à  chacun. — 
Ces  diverses  idées  se  trouvent  précisées  et  distinguées  en  d'autres 
termes  dans  une  autre  classification  reçue  aussi  chez  les  juriscon- 
suites  romains,  et  qui  nous  est  indiquée  par  Paul  :  a  Triplici 
«  modo  conjunctio  intellt^itur  :  aut  enim  re  per  se  conjunctio 
•  œntingtt,  aut  re  et  verois,  aut  verhis  tantum  (2).  »  Sont  con- 
joints par  la  chose  seulement  (re  conjnnâti,  ou  re  tnntum,  on 
Te  non  etiwn  verbis)  ceux  à  qui  la  même  chose  a  été  léguée  dans 
le  même  testament  par  des  dispositions  séparées  (disjnnctim,  on 
neparûtim).  Sont  conjoints  par  la  chose  et  par  les  paroles  (re  et 
rerbfs)  ceux  à  qui  elle  a  été  léguée  par  une  seule  et  même  dispo- 
sition (eonjuni:tim).  Enfin  sont  conjoints  par  les  paroles  seulement 
(perbis  tantum,  on  verbis,  non  etiam  re)  ceux  à  qui  la  même 
chose  a  été  léguée,  mais  avec  indication  de  parts  entre  eux  :  par 
exemple,  je  lègue  à  Titius  et  à  Seius  tel  fonds  par  parties  égales, 
ou  à  chacun  pour  moitié,  ou  dans  toute  autre  proportion  (3).  Ici 
les  légataires  ne  sont  pas  réellement  conjoints,  colégataires  :  9 
n'y  a  que  Tapparence.  Ce  n'est  véritablement  pas  la  même  chose 
qui  leur  a  été  léguée,  mais  des  choses  distinctes  et  séparées  :  à 
chacun  mf^art.  Toutefois  cette  sorte  de  conjonction  ne  laissait 
pas  de  produire  un  certain  effet  sous  la  législation  des  lois  Julia 
et  PanA  PorPiCa,  quant  à  l'ordre  dans  lequel  serait  exercé  \ejus 
eaduca  vindieandt,  dont  la  cause  fondamentale  était  avant  tout 
dans  la  paternité. 

Poilr  éclairer  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement  et  le  ju^ 
eaduca  vindieandt  qui  est  venu  se  placer  &  côté,  quelquefois 
même  s'y  substituer,  il  faut  donc  suivre  la  progression  historique 
du  droit  (4).  Trois  époques  principales  sont  à  distinguer  : 


(1)  DiG.  3t/  3*>.  80.  f.  Ccls.  —  (î)  DiG.  50.  16.  IW.  f.  Paul.  —  (3)  •  /te 
conjuncti  vkieniitr,  non  etiam  verbis,  ewn  duoèus  separatim  eadem  res  tega^ 
iur.  Item  vérins,  non  etiam  re  :  Tilio  et  Seio  funckim  equis  partibos  do  le^; 
quoniam  semper  partes  habent  tegatarii.  «  Dig.  82.  3**.  80.  t.  Paul. 

(*)  Voir  sur  ce  point ,  aprèa  les  deux  ouvrages  spéciaux  de  Holtius  (  Liège, 
1830,  «•)  et  de  d'Hauthuilli  (Marseille.  183^*) ,  le  travail  plein  d'intérêt  et 
fort  instmcUr  publié  par  notre  collègue  et  ami  M.  Macbblabd,  Dissertaiion  stur 
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871.  I.  Époque  de  la  distinction  des  legs  en  quatre  classes, 
mais  antérieurement  aux  lois  Julia  et  Papu  Poppaa.  Sous  cette 

{période,  il  n^est  question  que  du  droit  d'accroissement ,'  c'est psr 
a  rormule  même,  et  rigoureusement,  diaprés  les  termes  et  les 
effets  de  cette  formule,  qu*il  Taut  juger  les  dif erses  oonséqoeiicei 
du  legs  sous  ce  rapport,  comme  sous  tous  les  autres. 

872.  S* agit-il  d>n  legs  per  vindicationem ,  que  la  mèmecbose 
ait  été  léguée  à  plusieurs,  soit  conjunctùn,  soit  disfumeitm, 
Taccroissement  a  lieu  :  c* est-à-dire  que  Tun  des  légataires  venant 
à  déraillir,  ou  le  legs  étant  nul  (pro  non  scripto)  par  rapporta 
lui,  sa  part  accroît  au  colégataire  (1).  —  En  effet,  U  s'ëgii  ici 
d*un  legs  de  propriété;  par  la  formule  mènae  de  ce  legs^  au 
moment  où  il  arrive  à  produire  son  effet ,  la  chose  entière  est  à 
chacun  des  légataires,  la  propriété  leur  a  été  transférée  k  ctiacon 
en  totalité  (  in  solidum  habuerant).  Telle  est  Tinterprètation  stricte 
et  rigoureuse  de  la  formule  civile,  même  dans  le  cas  où  il  n*y  a 
eu  qu'une  seule  disposition  :  a  Titio  et  Seio  hommem  Slickum  do 
lego,  »  Si ,  en  venant  ensemble ,  les  deux  colégataires  sont  obligés 
de  se  partager  la  chose ,  ce  n*est  qu*à  cause  de  leur  concours  {m 
solidum  habuerant;  concursu  res  divisa  est)  (2).  Le  concours 
cessant,  soit  par  la  nullité  du  legs  à  Tégard  de  Tun  des  lèsalaîreiy 
soit  par  la  défaillance  de  l'un  a  eux,  aucun  partage  ne  doit  plus 
avoir  lieu  :  celui  qui  reste  garde  la  chose  en  totalité.  De  sorte 
qu'à  vrai  dire,  Texpression  d'accroissement  sous  cette  période  est 
inexacte;  pour  le  légataire  qui  reste  seul,  il  y  a  plutôt  non- 
dècroissement  qu'accroissement.  —  Mais  rien  de  cela  n'aurait  lieo 
si  les  deux  légataires  étaient  conjoints  par  les  paroles  sealement  : 
a  Titio  et  SeioJ'undum  œquis  partibus  do  lego.  »  D'après  la 
formule  même ,  la  propriété  ne  leur  a  été  transférée  à  chacun  que 

Ïiour  une  partie,  quoique  par  indivis;  quel  qoe  soit  le  sort  de 
'autre  partie ,  cela  ne  peut  modifier  leur  droit. 

873.  S'agit-il  d'un  legs  per  damnationem,  l'accroisaeinenl  n  a 
jamais  lieu.  En  effet  :  —  on  le  legs  de  la  même  chose  à  plusieurs 
a  été  fait  conjunctim  :  a  Hères  meus,fundum  Titio  et  Seio  dore 
damnas  esta  »/  un  pareil  legs  n'est  destiné  à  transférer  aux 
légataires  aucun  droit  de  propriété,  mais  seulement  un  droit  de 
créance  en  commun;  or,  c'est  une  règle  générale  du  droit,  que 
les  créances  (nomina),  dès  qu'elles  existent  en  commun  au  profit 
ou  à  la  charge  de  plusieurs,  se  divisent  par  leur  seule  nature  (3^ 
Le  testateur,  quoique  disposant  à  l'avance  et  éventuellement,  est 
considéré  comme  s'étant  reporté  au  moment  où  les  legs  se  réali- 

^M^T^^*^^  "^"^  ^  A4W/iVfr*  Ustamentaires  et  les  colégataires:  P^, 
1860,  10-8".  —  (1)  Gai  2.  $  199.  -  Ulp.  Reg.  Î4.  j  lî.  —  Vatic.  J.  E. 
rr*g"™-  8S  75  à  88,  sur  le  droit  d^accroissemeot  dans  le  legs  d'usufruit.  — 
(8)  I)iG.  7.  2.  3.  pr    f.  Ulp.  —  (3)   Aikwî,  d'après  la  loi  des  Douse  Tal>»« 

eUe-méme,  VhcXion  familiœ  erdscundœ  ne  s*appljquail-elle  pas  mix  creaoofli. 
Dig.  10.  t.  t,  j  5.  f.  ujp.  ^'^  ^  ^ 
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scraienf ,  et  D'ayaol  voulu  condamner  son  héritier  qu'an  payetnenl 
d'une  délie  ainsi  divisée.  Ttlius  el  Séius  n'onl  donc  été  destinés 
par  lui  qu'à  avoir  contre  l'hérilier  une  action,  chacun  pour  la 
oioilièdu  fonds,  sans  que  le  sort  de  l'nnepuisse  influer  sur  l'autre. 
Le  même  effet  de  division  qu'auraient  produit  relativement  h  la 
propriété  les  expressions  œquis  parlibus  ajoutées  dans  la  Tormule 
per  vitidiealiotiem ,  te  testateur  est  censé  l'avoir  voulu  produire 
dans  le  legs  per  àamnationem,  relativement  à  la  créance  que 
fera  naître  ce  legs,  à  cause  de  la  nature  divisible  des  ohMifalions. 
Il  n'y  a  donc  pas  d'accroissement  (I)  ;  «  Jus  aecreseendi  crsxat; 
non  immerito  quoniam  damnatio  partes  facit,  s  disent  les  Frag- 
ments du  Vatican  (2).  — Ouïe  legs  a  été  X^ÀX disjunclim  :  ••■Hères 
meus  hominem  Stiehum  Titio  aare  damnas  esta.  Hères  meut 
kominem  Stiehum  Seio  dare  damnas  esta,  etc.  ■  Dans  ce  cas,  il 
y  a  autant  de  créances  qu'il  y  a  de  dispositions;  Slichos  est  dû 
autant  de  fois  qu'il  a  été  légué  :  le  concours  ne  force  6  aucun 
partage,  ou  plutât  il  n'y  a  pas  de  concours,  car  il  ne  s'agit  pas 
de  propriété,  mais  d'obligation;  l'héritier  devra  fournir  h  chaque 
l^ataire  ou  Stichns,  ou  son  estimation  (singidis  solida  res  deie- 
tntur,  ut  scilicet  hères  alleri  rem,  alteri  e;tu  astimntionem 
prastare  debeat)  [3),  et  cela  quel  qu'ait  été  le  sort  de  l'autre 
legs.  Qu'il  y  ait  ou  non  nullité  ou  défaillance  pour  l'un  des  legs, 
ceux  qui  subsistent  n'éprouvent  ni  accroissement  ni  décrois  sèment. 
—  En  un  mot,  on  traite  la  damnatio  comme  on  traiterait  la 
stipulation  faite  par  une  personne  intéressée  à  stipuler  pour  des 
tiers  et  qui  l'aurait  fait  soit  en  stipulant  pour  eux  ea  commun  ; 
a  7*1/10  et  Seiojundum  Comelianum  dare  promittts-ne  ?  >  soit 
en  stipulant  pour  chacun  d'eux  séparément  (4), 

Quant  aux  legs  sinendi  modo  ou  per  prteceptionem,  dont  la 
nature  était  moins  tranchée,  ils  avaient  donné  lieu  entre  les 
jurisconsultes,  pour  le  droit  d'accroissement,  k  des  divergences 
d'opinions  curieuses,  qu'il  serait  trop  long  de  rapporter  ici  (5). 
874.  Nous  dirons  pour  l'accroissement  entre  colégataires  ce  que 
nous  avons  dit  de  l'accroissement  entre  cohéritiers  :  qu'il  avait 
lieu  sine  onere,  c'est-à-dire  dégagé  des  chargea  que  le  leslaleui 
avait  pu  imposer  particulièrement  au  legs  nul  ou  en  défaillance, 
comme  d'ériger  on  monument,  de  faire  tel  voyage  ou  telle  autre 
chose,  de  donner  telle  somme  à  l'héritier  (ci-dessous,  n"  9'2à  el 
suiv.)(6);  et  cela  toujours  par  la  même  raison,  laquelle  se  présente 
ici  avec  plus  de  force  encore  :  c'est  qu'il  n'y  a,  de  la  pi<rt  du 
légataire  auquel  profite  l'accroissempol,  qu'une  conséqnence, 
qu'un  exercice  de  son  propre  droit,  de  sa  propre  vocation  au  legg 

(1)  Gm.  t.  «  205.  _  Ulp.  Reg.  U.  g  13.  _  (2)  Vatjc.  J.  R.  Pra<{m.  ''S  35 
el  87.  —  (:|)  Gu   S.  g  205   —  (ï)  U.  Uacbelard   eiplique  cetli?  awiniiUlioD 

far  le  caractère  de  l'obligilioa  que  contracliit  i'emj  '      '      '"~ 
égttairei   _  (5)  Gai.  S.  JS  «l*  «'  >*8.  —  (8)  D.  3 
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telle  qu'ellea  été  faite.  \\  ne  vient  pas  prendre  la  place  du  dërailUaly 
et  demeure  étrajiger,  par  conséquent,  aux  charges  qui  avaient  pu 
être  imposées  i  celui-«i.  Il  faudrait,  pour  qu*il  e»  fut  autreroeDl, 
qu'il  résultât  des  dispositions  mêmes  du  testotewr,  que  ce  testaleiir 
a  voulu  grever  de  ces  charges  eonjointeieent  Vmsk  et  Tautre  dn 
légataires  (1). 

875.  H.  Système  introduit  par  Us  Uns  JvLia  ei  Pana  Popmul 
Nous  avons  déjà  en  plus  d*une  occasion  de  parler  de  ces  deux  iois, 
qui  cherchèrent  à  remédier  par  la  fiscalité  à  la  dépravaHos  des 
mœurs  et  à  Tépuisemeiit  de  la  population  légltinae  des  cilofens 
(tome  I,  Hist.,  n**  369  et  suiv.).  Elles  apportèrent  de  prolondes 
modifications  à  Tapplication  du  droit  d'accroissemeel  qae  oobb 
venons  d^exposer  :  en  créant  une  nouvelle  sorte  d*aneapacilé,  la 
privation  du  jus  catnendi,  et  un  nouveau  droit  privilè^è^  Ve jus 
caduca  vindicandt,  elles  ne  conservèrent  que  d'une  mauièfe 
exceptionnelle  cet  ancien  droit  d'accroissement,  et  mirent  à  eôli 
et  souvent  à  sa  place  le  droit  nouveau  et  distinct  cadmea  iriadi 
candi.  De  telle  sorte  quMci  il  s*agit  à  la  fois  de  rancleu  àrmitt 
du  droit  nouveau  :  du  droit  d^accroissement  dans  les  cas  pser 
lesquels  il  a  été  maintenu ,  du  jus  caduca  vindiccmdiiÊD»  tous  les 
autres  cas. 

876.  Les  lois  Julia  et  Papiu  Poppaa  ayant  frappé  d*iucsfwislè 
totale  ou  partielle  de  recueillir  (capere  ex  tetimnento)  les  héri- 
tiers ou  légataires  qui  étaient  célibataires  (tœlihes)  on  sans 
enfants  (orbi)  (ci-dess.»  u*  719  his)\  et  de  plus  avant  racnlé 

i'usqu'au  jour  de  l'ouverture  des  tables  du  testament  l'époque  de 
'adition  pour  les  hérédités ,  et  celle  de  ta  dieieessio,  c'est-Ét-^to 
l'époque  de  la  fixation  du  droit,  pour  les  legs  (cî-dess.,  n*  SSS), 
il  arriva  que  des  dispositions,  qui  auraient  dû  élre  valaUc»  et 
recueillies  par  Thérltier  ou  par  le  légataire  d'après  le  droit  dfîl 
tombèrent,  furent  frappées  de  déchéance  parcesiois.  Cette  image 
de  la  disposition  qui  tombe  passa  comme  expression  ^aurèe  Am» 
la  langue  technique  du  droit  :  on  appela  caduque  (de  eadert, 
tomber)  toute  disposition  qui,  quoique  valable  et  dévolue  à  l'appelé 
selon  le  droit  civil,  tombait  en  quelque  sorte  de  ses  BMias,  de  sa 

Sevsonne ,  par  suite  des  lois  nouvelles  :  «  Vel^  ceeideril  ab  ee  « , 
it  Ulpien.  L'adjectif  ra^iicus^  caduca,  caducum,  désigoauk  uns  ' 
qualité  si  souvent  réalisée  dans  les  dispositions  testamentaires,  sê 
transforma  en  substantif,  devint  consacré,  et  \e»  caduca  iimtaih 
plus  large  place  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  et  dans  la  pré- 
occupation des  citoyens  ;  nous  les  retrouvons  jusque  dans  \» 
satires  du  poète. 

C'est  une  conviction  pour  nous,  dans  l'histoire  de  la  U^nsel 
des  idées  juridiques  des  Romains,  que  cette  dénomination  de 
caducum  ainsi  employée  a  été  comme  un  mot  nouveau ,  sorti  dei 

(i)  llnd.  54.  J  i.  t  JaFol. 
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lois  noavelles,  et  ^*il  a  été  exclunvemeiit  propre ,  dans  Tépoque 
bisiorique  que  nous  examinons,  aux  déchéances  întrodaites  par 
ces  lois,  nommées  par  cette  raison  lois  caducaires.  Il  en  a  été  de 
cette  idée  et  de  cette  dénomination  comme  de  celfes  du  ju$ 
capiendi  ex  testamento  séparé  de  la  testamenti  factio  et  exigé 
comme  condition  nouvelle  :  la  date  en  est  aussi  dans  ces  mêmes 
lois.  Les  applications  postérieures  qui  en  ont  été  faites  au  cas  du 
Latin  Junien  par  la  loi  Junia  Norbana ,  rendue  peu  de  temps  après 
(ci-des8.  ,n*65),  ou  pard^autres  dispositions  (ci-dess.,  n*719  bis), 
n'ont  été  que  des  imitations  ou  des  développements  du  système  de 
ces  lois.  Sans  doute  le  mot  capere  appartient  à  la  langue  la  plus 
ancienne  du  droit  romain  ;  on  le  trouve  comme  racine  dans  le 
mancipium  (manu-eaperc),  dans  Tusucapion  (usu-capere),  même 
en  fait  d^hèrédité  dans  les  formules  de  la  loi  Voconia»  où  il  est 
employé,  chose  remarquable,  pour  désigner  l'aptitude  à  être 
institué;  mais  il  ne  prena  sa  signification  spéciale  et  distincte  qu*à 
partir  des  lois  Julia  et  Papia.  Ainsi  en  est-il  du  mot  caducuin  : 
on  le  chercherait  en  vain  avec  sa  signiBcation  spéciale  dans  ta 
littérature  latine  antérieure  à  ces  deui  lois,  ou  même  dans  les 
ouvrages  des  écrivains  illustres ,  comme  Ckéron ,  qui  nous  ont 
révélé  le  plus  de  mots  reçus  dans  la  vieille  langue  juridique. 

Quant  aux  nullités  ou  aui  déchéances  provenant  de  Tancien 
droit  civil  lui-môme,  et  par  conséquent  connues  antérieurement, 
elles  ont  subi  dans  les  lois  Julia  et  Papia  un  sort  différent  :  — 
Les  dispositions  nulles  dès  leur  origine  (pro  non  scriptis)  n*ont 
pas  été  atteintes  par  les  innovations  des  lois  caducaires  relatives 
à  la  dévolution  des  caduca;  elles  sont  restées  en  dehors  de  ces 
innovations,  continuant  à  être  soumises  aui  règles  de  Tancien 
droit  sur  Taccroissement;  —  mais  les  déchéances  provenant  de 
cet  ancien  droit  civil ,  c'est-à-dire  les  cas  où  la  disposition,  quoique 
valable  dans  son  origine,  faisait  défaut  dans  les  termes  clu  droit 
civil ,  ont  été  enlevés  par  la  loi  Papia  aux  règles  de  cet  ancien 
droit  sur  Taccroissement  et  soumises  aux  mêmes  règles  que  les 
caduca;  on  a  dit  alors  de  ces  dispositions  qn*elies  étaient  non 
pas  des  caduca,  mais  in  causa  caduci,  c'est-à-dire  dans  la 
condition  des  caduques. 

L'antithèse  entre  les  caduca  et  les  déchéances  in  causa  caduci 
est  évidemment  pour  nous  celle  entre  les  lois  nouvelles  et  l'ancien 
droit  civil;  elle  se  trouve  exprimée  formellement  dans  la  définition 
d^Ulpien  :  a  Quod  quis  sibi  testamento  relictum,  ita  ai  jure  eiviU 
capere  possit,  aliqua  ex  causa  non  ceperit,  caducum  appellatur» 
vetuti  ceciderit  ab  eo  (1)  »;  et  elle  est  dans  la  marche  naturelle 

(i)  Ulp.  Reg.  17.  |  I.  Notei  bien  qa'Ulpièn  ne  parle  pas  seulement  des 
dispositions  valables  ab  initia,  mais  de  celles  que  l'appelé  pourrait  recueillir 
(capere  passii)  suivant  le  droit  civil,  et  il  y  oppose  celles  que  par  toute  outn 
canse  il  ne  recueillera  pas  :  tonte  autre  cause,  par  conséquent,  que  celles  pro« 
venant  ex  jure  avili;  fantithése  est  flagrante. 
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des  idées.  Les  lois  Julia  et  Paçia,  créant  de  nouvelles  causes  de 
déchéance ,  disposent  suivant  leur  dessein  des  dispositions  ainsi 
frappées   par   elles;   et  prenant  en  outre  les   déchéances  déjà 
existantes  diaprés  le  droit  civil,  qu'elles  ne  créent  point  et  aoi 
continueraient  à  subsister  sans  elles,  elles  le»  enlèvent  au  rè^e- 
ment  de  ce  droit  civil,  pour  les  assimiler  à  celles  qu'elles  oat 
introduites   elles-mêmes.  —  Il  est   vrai  que  la  constitution  de 
Justinien  De  caducis  toUendis,  dans  laquelle  se  rencontre  énoncée 
avec  précision  la  division  tripartite  des  libéralités  pro  non  serq^iû, 
caduca  ou  in  catisa  caduci,  donne  une  autre  base  de  distinction 
entre  ces  deux  derniers  termes  (1).  Mais  nous  sommes,  aieccMe 
constitution,  à  une  époque  où  depuis  longtemps  il  ne  reste  que 
des  vestiges  des  lois  caducaires,  où  les  cas  principaux  de  caducité 
introduits  par  ces  lois  ont  cessé  d*étre  ;  et  bien  que  la  constitution 
de  Justinien  signale  comme  venant  des  anciens  la  distinctioa 
qu'elle  énonce,  nous  ne  saurions,  tout  en  admettant  que  celle 
manière  de  marquer  la  séparation  entre  les  caduca  et  les  libéra- 
lités in  causa  caduci  ait  pu  s*introduire  après  coup  dans  la  juris- 
prudence,  y  voir  la  distinction  originaire  et  logique  des  lois  Julia 
et  Papia.  Ajoutons  cependant  que  cette  question ,  importante  quant 
aux  origines,  ne  Test  en  rien  quant  aux  conséquences  prattques, 
puisque  les  caduca  et  les  libéralités  tin  causa  caâad  étaient 
traitées  de  même  façon.  Ajoutons  encore  que  fréquemment  les 
jurisconsultes  romains  ont  employé  d'une  manière  générale,  pour 

(i)  G.  6.  51.  De  caducis  tollendis.  $  2.  La  distinction ,  suivant  celte  couti- 
tution,  tient  à  savoir  si  la  libéralité,  valable  dans  son  principe,  a  bit  débat 
vivo  testatore,  vel  mortuo  :  dans  le  premier  cas  elle  est  eaduea,  dans  le  seeood 
in  causa  caduci.  Mais  l'empereur  ne  cite,  poor  l'un  comme  pour  fantiv  cas, 
que  des  causes  de  déchéance  provenant  du  droit  civil;  de  celles  eo  eOèt  tpâ 
avaient  été  introduites  par  les  fois  caducaires  il  n*en  reste  olof  aocooe  à  eeCfe 


jour  de  I  ouverture  dn  lestimenl.  Vestige 
dernier,  qu'abroge  Justinien.  —  Ulpien,  au  contraire,  do  temps  duquel  eiistest 
encore  les  causes  de  déchéance  créées  par  les  lois  nouvelles,  n'en  die  que  de 
cette  nature  comme  exemples  de  caduca  :  c  Verbi  graUa,  si  caelibi  vel  Liûioo 
Juniano  legatiim  fuerit,  nec  intra  dies  centum  vel  œlelM  legis  paruerit,  Vil 
Latinus  jus  Quiritium  consecotus  sit  :  aut  si  ex  parle  hères  scriptns  vel  legalarài 
an  te  apertas  tabulas  decesserit,  vel  pereger  factus  sit.  t  (Ulp.  Reg,  17,  §  IJ 
A  ces  cas  cités,  comme  le  dit  Ulpien  lui-même,  par  forme  d'exemples  (verm 
gratia) ,  il  faut  ajouter  les  cas  de  caducité  résulUnt  de  Xorbiias,  on  des  règles 
relatives  au  jus  capiendi  entre  epouz,  ou  des  privations  de  ce  Jus  tamesM 

SronoDcées  par  quelques  dispositions  postérieures  (ci-dess.,  v9  719  bis). Li 
ivergence,  du  reste,  ne  roule,  en  ciéfinitive,  que  sur  les  quatre  cas  de  moH 
ou  de  grande  ou  moyenne  capitis  demimUio  de  Tmatitué ,  on  de  répudiation  de  k 
libéralité,  survenus  post  apertas  tabulas,  ou  encore  de  défaillance  de  la  «ac- 
tion ayant  eu  lieu  après  la  mort  du  testateur  :  lesquels  constitueraient  de  trais 
caduca,  suivant  le  système  de  la  constitution  de  Justinien,  comme  venus  iprAi 
la  mort  du  testateur;  et  des  déchéances  in  causa  caduci,  suivant  le  sy^Mr 
origmaire,  comme  provenant  du  droit  civil.  Mais  quant  anz  conséqnenecs  pft- 
tiques  dans  la  manière  dont  les  traitait  la  loi  Papia,  nolle  diflëreoM. 
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les  unes  aussi  bien  que  poul*  les  autres,  Texpression  àe'eaduca, 
comme  nous  pourrons  le  faire  encore  fréquemment  brevitaiis 
causa,  et  comme  plus  d'une  fois  aussi  ils  ont  employé  les  mots 
de  capere  ou  jus  capiendi,  en  place  de  Wiesiamentijactio.  Les 
différences  ne  sont  jamais  aussi  purement  tranchées  dans  le  lan- 
gage usuel  que  dans  la  doctrine. 

877.  Les  dispositions  caduques  (caduca)  et  celles  qui  leur 
étaient  assimilées  {in  causa  caduci) ,  ainsi  constituées;  qu*en  fit 
la  loi  Papia  Popp/SA;?  Elle  les  attribua,  non  plus  en  exécution  des 
formules  du  testament,  mais  dé  sa  propre  autorité,  à  titre  nouveau, 
aux  héritiers  et  aux  légataires  compris  dans  le  même  testament  et' 
ayant  des  enfants  (patres),  sans  distinguer,  à  Tégard  des  léga- 
taires, si  le  legs  leur  avait  été  fait  per  vindicationem  ou  per 
damnaiionem  (V.  n*  873).  Enlevés  aux  uns,  attribués  aux  autres» 
les  caduca  étaient  du  même  coup  punition  pour  la  stérilité  et 
récompense  pour  la  procréation  légitime  (1).  Ce  ne  fut  pas  là  un 
droit  d'accroissement,  mais  une  acquisition  nouvelh  :  aussi  le 
nom  consacré  fut-il  celui  de  jus  caduca  vindicandi.  Et  ce  mode 
d'acquisition  fut  compté  au  nombre  des  moyens  d'acquérir  le 
domaine  romain  en  vertu  de  la  loi  (ex  lege)  (2). 

Mais  dans  quel  ordre  les  pères  (patres)  inscrits  dans  le  testa- 
ment seront-ils  appelés,  comme  prix  de  leur  paternité,  à  réclamer 
les  caduca?  Cet  ordre  fut  ainsi  marqué  par  la  loi  : 

l"*  D'abord  les  légataires  conjoints  ayant  des  enfants  (patres), 
€n  prenant  ce  mots  de  conjoints  au  pied  de  la  lettre,  c'est-à-dire 
conjoints  par  une  seule  et  même  disposition;  ce  qui  comprend 
les  légataires  conjoints  re  et  verhis  et  ceux  qui  ne  le  sont  que  par 
l'apparence,  c'est-à-dire  verhis  tantum  :  de  telle  sorte  qu'oB 
arrive  à  ce  résultat  singulier,  que  ce  droit  de  préférence  au  pre- 
mier rang,  pour  l'exercice  du  jus  caduca  vindicandi,  est  accordé 
à  ces  derniers ,  tandis  qu'il  ne  l'est  pas  aux  patres  légataires  con- 
joints re  tantum,  c'est-à-dire  à  ceux  à  qui  la  chose  a  été  léguée 
individuellement  en  totalité  (3)  ;  bizarrerie  difficile  à  justifier,  si 


(1^  Pour  les  hommes  seulement;  aucun  texte  n'aUribue  à  la  femme,  quel  que 
soit  le  nombre  de  ses  enfants ,  le  jus  caduca  vindicandi, 

(2)  c  Lege  nobis  acamritur  veîut  caducum  vel  ereptorium  (on  ereptitium)  ex 
lege  Papia  Poppœa,  item  legatum  ex  lege  XII  Tabularum.  t  Ulp.  19.  §  ^^7. — 
On  peut  conjecturer,  par  ce  fragment,  que  la  disposition  enlevée  pour  cause 
d'indignité  (c'est  ce  que  désigne,  selon  toute  probabilité,  le  mot  ereptorium  ou 
ereptitium  )  fut  attribuée ,  cooune  les  caducs ,  du  moins  en  certains  cas ,  aoz 
pères  inscrits  dans  le  même  testament,  en  récompense  de  leur  paternité. 

(2)  G*est  ainsi  que  s'explique  un  fragment  de  Paul  (Dig.  32.  De  legatU.  dP. 
89) ,  qui  parle  de  cette  préférence  accordée  par  la  loi  Papia  aux  légataires  con- 
joints verbis  tantum,  sur  les  légataires  qui  ne  sont  conjoints  d'aucune  façon; 
fragment  incompréhensible  tant  qu'on  a  voulu  l'entendre  du  droit  d'accroisse- 
ment ordinaire  entre  colégataires.  Voyei  ï Analyse  histor.  du  droit  d*accroiss., 
que  nous  avons  citée,  par  M.  HotTius,  p.  9  à  19;  insérée  en  dissertation  dans 
la  Thémis,  t.  9,  p.  285  et  534.  —  Le  sens  de  ce  firagment  est  désormais  incoD- 

Tosa  u.  38 
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ce  n'est  en  disant  qu'il  ne  s'agît  pas  ici  d'un  droit  d^accroissement 
résultant  du  testament,  mais  d'une  attribution  que  la  loi  fait  elle- 
même  pour  récompenser  la  paternité,  et  d'un  ordre  qu'elle  établît 
k  son  gré  dans  cette  attribution  ; 

2*  A  défaut  de  patres  légataires  conjoints,  ou  si  aucun  de  ceux 
qui  sont  conjoints  n'a  la  paternité,  les  héritiers  qui  sont  pères; 

3*  Faute  d'héritier  ayant  cette  qualité,  les  légataires  ayant  des 
enfants,  bien  qu'ils  ne  soient  conjoints  d'aucune  manière,  par  li 
seule  raison  qu'ils  sont  nommés  dans  le  testament ,  par  privilège 
et  en  récompense  de  leur  paternité  (1); 

4*  EnGn ,  à  défaut  de  toute  personne  ayant  des  enfants,  le  trésor 
public  (œrarium) ,  c'est-à-dire  le  trésor  du  peuple,  psur  opposition 
au  fisc  ou  trésor  impérial  :  a  Ad  populum  » ,  dit  Gains;  et  Tacite 
nous  en  donne  cette  raison,  qui  se  trouvait  sans  doute  dans  qaelcpie 
exposé  ou  discours  panégyrique  du  projet  de  loi  :  a  Ut  si  a  privi- 
legiis  parentum  cessaretur,  velut  parens  omnium  popuins  vacantîa 
teneret  »  (2).  Mais,  lorsque  la  puissance  impériale  croissant, 
cette  distinction  s'est  évanouie,  et  qu'il  n'y  a  piiis  es  d'antre 
trésor  public  que  celui  du  prince,  il  n'a  plus  été  question  que 
du  fisc. 

878.  L'attribution  des  caduca  ainsi  faite  par  la  loi  Pafu  était 
une  attribution  nouvelle,  une  vocation  exceptionnelle  à  prendre 
la  libéralité  caduque  :  il  fallait  donc  prendre  cette  libéralité  telle 
que  le  testateur  l'avait  faite,  avec  les  charges,  affranchissemeofs, 
legs,  fidéicommis,  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  dont  il  pouvait 


testable  en  ce  api  concerne  Fadmission  des  conjoints  verUs  ùmtm  an  droit  de 
réclamer  les  caauca;  mais  on  peut  faire  difBcnlté  d'y  voir  égêlemenî  fezclasioi 
des  conjoints  re  tantum.  Ceux-ci  ont  individuellement  daitf  Jeor  le^  la  cèose 
en  totalité;  que  celui  à  qui  elle  était  léguée  d*antre  pafi  soif  inc^MAJe,  ne 
scmble-t-il  pas  que  la  chose  devrait  toujours  leur  rester  en  fotetilé,  sans  même 
recourir  au  Jut  caduca  vindicandi?  —  Quoi  qu'il  en  toit,  «m  peut  voir  one 
bixarrerie  et  une  difGcolté  analogues  dans  les  articles  i(M  et  10%5  de  notre 
Code  Napoléon. 

(1)  Il  résultait  de  là  que  si  la  libéralité  caduque  était  une  part  d'héi^dîté,  des 
légataires,  an  moyen  de  la  vindicatio  caduci,  se  trouvaient  transformés  en  bén> 
tiers  :  ce  qui  était  comme  un  tour  de  force  dans  les  idées  romaines.  Mus  A  frilail 

Four  cela  que  quelqu'un  des  Institués  eût  le^ur  etqnendi  poar  partie,  connt 
aurait  un  orbus  ou  une  personne  exceptée  des  exigences  de  là  loi  et  iulitn^ 
partiellement,  aûn  que  le  testament  fût  soutenu  par  son  adiCîon;  car  si  toos  ki 
mstitnés  étant  cœlibes  se  trouvaient  dépourvus  de  tout  droit  de  prendra  Vhéri' 
dite,  le  testament  tombait  faute  d'héritier,  le  droit  des  légataires  (fassent -ib 
vôtres  s'évanouissait,  non-senlement  pour  la  cadud  vindicatio,  mais  même  pour 
leorg  legs;  VœrtHum  loi -même  n'arrivait  pas  et  l'on  passait  à  l'hMdHé  d 
intestat.  (Gai.  2.  |  144.  —V.  ci-dess.,  n«»  778.) 

(2)  Tactt.^ji».  3.  J  Î8.  —  Gai.  2.  |  286.  —  Les  détails  qni  nous  onf  été 
révélés  par  Gaius  (2.  $$  206  et  207)  sur  l'ordre  dans  leqn^  le  J»  tadtca 
mndtcandt  était  accordé  aux  pères,  sont  précieux.  Ils  jettent  on  jwir  presque 
complet  sur  divers  passages,  mal  appréciés,  des  jurisconsultes  et  même  dei 
httérateors  romains.  Ils  ont  été  ignorés  de  nos  grands  interprètes  dn  seiiièBe 
et  du  dix-septième  siècle,  qui  n'ont  pn  apercevoir  que  d'une  manière  vasne  es 
que  c  était  que  ce  Jus  caduca  tindicandi  et  à  qnelles  personnes  il  était  ^iW 
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Pavoir  grevée  ;  d'où  la  règle  que  nous  lisons  dans  Ulpien  :  a  Caducû 
€um  suo  onerejiunt  n ,  et  que  le  jurisconsulte  applique  nominati- 
vement à  toutes  les  libéralités  caduques  quelles  qu'elles  soient, 
[»arts  d'hérédité,  legs  ou  fidéicommis  (1).  Ainsi,  nous  avons  pour 
a  vindicatio  eaduci,  au  sujet  des  charges ,  une  règle  inverse  de 
celle  qui  existait  pour  Taccroissement  (ci-dessus,  n*  743,  et  t.  3, 
n*  1133)  :  les  deux  situations  sont  en  effet  toutes  différentes.  Nous 
avons,  au  contraire,  la  même  règle  que  pour  les  substitutions 
(voy.  aux  mêmes  numéros)  :  la  situation,  en  effet,  de  celui  qui 
est  appelé  à  prendre  la  libéralité  caduque  est  analogue  à  celle 
d'un  substitué;  tous  les  deux  sont  appelés  à  la  place  du  défaillant, 
l'un  par  la  vocation  de  la  loi  Papia,  l'autre  par  celle  du  testateur. 

Il  faut  conclure  de  là  qu'à  la  différence  encore  de  l'accrois* 
sèment  et  à  la  ressemblance  de  la  substitution,  l'attribution  des 
eaduca  n'avait  pas  lieu  forcément  et  de  droit  ;  c'était  à  celui  qui 
y  était  appelé  à  voir  s'il  voulait  l'accepter  ou  non.  LVxpression 
vindtcatio  eaduci  désigne  l'acte  par  lequel  il  réclamait  la  libéralité 
caduque  ;  et  ce  devait  être  une  véritable  vindicatio  toutes  les  fois 
que  la  libéralité  par  sa  nature  en  était  susceptible ,  puisque ,  nous 
le  savons,  Ulpien  avait  mis  le  caducum  au  nombre  des  cas  d'ac-. 
quisition  du  domaine  romain  ex  lege,  sur  la  même  ligne  que  le 
ùgatum  (voy.  au  numéro  précédent,  avec  la  note  1). 

878  bis.  Les  lois  Julia  et  Papia  PopPiSA  avaient  excepté  de  leurs 
dispositions  différentes  personnes  :  les  unes  par  des  motifs  tirés 
de  l'âge  ou  de  quelque  impossibilité  de  se  mettre  en  règle  avec 
les  eiigences  de  ces  lois  ;  les  autres  par  des  raisons  de  cognation 
ou  d'alliance  (ci-dess. ,  n*  719  bis.  —  Ainsi,  les  impubères  étaient 
indubitablement  exceptés  des  peines  du  célibat;  en  l'absence  d'un 
texte  qui  nous  le  dise,  la  question  n'est  pas  là  :  elle  est  de  savoir 
si  la  loi  JuLiA  n'avait  pas  été  plus  loin ,  en  laissant  une  certaine 
latitude  d'flge  pour  se  marier;  une  phrase  de  Tertullien  l'indique 
sans  préciser  le  chiffre  (2).  Quant  à  la  condition  d'avoir  des 
enfants,  la  loi  Papia  ne  l'exigeait  qu'à  partir  de  vingt-cinq  ans 
pour  l'homme  et  de  vingt  ans  pour  la  femme  (3).  —  En  sens 
inverse,  passé  soixante  ans  pour  l'homme  et  cinquante  ans  pour 
la  femme,  les  lois  JuLiA  et  Papia  PopPifiA  n'appliquaient  plus  leur 

teine  de  caducité.  A  l'égard  des  personnes  mariées  ayant  le  mal- 
eur  de  se  trouver  à  cet  âge  sans  enfant,  ce  devait  être  toujours 
justice ,  dans  le  présent  comme  dans  l'avenir.  Mais  à  l'égard  des 
non-mariés,  c'était  un  tempérament  qui  leur  était  dû  sans  doute 
au  moment  de  la  promulgation  de  la  loi  Julia  :  à  quoi  bon  les 
aller  contraindre,  à  cet  âge,  à  contracter  des  mariages  séniles, 

(1)  Ulp.  Reg.  17.  SS  S  et  3. 

(t)  «...  Papias  leges ,  que  ante  liberot  rascîpi  cogant ,  qaam  Juliœ  matri- 
moniam  contrahi.  «  (Tbrtuli..  Apohg.,  db.  4.) 

(3)  c  ...  Ejas  etatis  a  qua  lei  libéras  ezigit,  id  eat  si  vîr  iniDor  annoinm 
TÎginti  quioqoe  sit,  aat  luior  «nnonini  vigînti  minor.  t  (Ulp.  Reg.  i6.  $  i.) 

38. 
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eux  que  la  loi  suiprenait,  vieillards,  en  état  de  célibat?  liais 
l'excuse  ne  devait  plus  avoir  sa  raison  d^ètre  lorsqu^un  certain 
temps  se  serait  écoulé  depuis  la  promulgation  :  suffirait-il  d'avoir 

faraé  obstinément  le  célibat  jusqu'à  la  vieillesse  pour  édiapper 
nalement  aux  déchéances?  Aussi  un  séuatus- consulte  PBincmi 
sous  Tibère,  lequel  reçut  un  certain  adoucissement  sons  Qaude, 
supprima-t-il  cette  excuse  pour  ceux  qui  n'auraient  obéi  avant 
cet  Age  ni  à  Tune  ni  à  l'autre  des  deux  lois  (1).  —  Après  la  dis- 
solution du  mariage,  la  loi  Julia  avait  accordé  à  la  femme  une 
vacance  (vacationem)  d'un  an  à  partir  de  la  mort  du  mari,  de 
six  mois  à  partir  du  divorce,  délais  que  la  loi  Papia  avait  portés  à 
deux  ans  et  à  dix-huit  mois  (2)  ;  mais  nous  ne  rencontrons  aacon 
délai  semblable  donné  à  l'homme  pour  se  remarier  :  dès  que  le 
mariage  était  dissous,  l'homme  se  trouvait,  en  qoalUè  de  eœUh$, 
sous  le  coup  de  la  loi  Jdlia.  —  Nous  ne  parlerons  pas  de  qnelqaei 
autres  dispenses  sur  lesquelles  les  textes  que  nous  possédons  sont 
moins  précis,  comme  celle  concernant  les  gpadtmes  ou  Tabsence 
pour  la  république  (3).  —  Quant  à  la  cognation,  elle  était  ane 
cause  de  dispense  jusqu'au  sixième  de^ré,  c'est-à-dire  jnsqn^à 
celui  de  cousin  issu  de  germains;  et  dans  le  septième  degré, 
seulement  pour  le  fils  ex  sobrino,  sobrinave  naius^  ce  que  It 
jurisprudence  avait  étendu  par  interprétation  à  la  fille  (4)  ;  quant 
à  l'alliance  (adfinUas),  Tindication  complète  des  degrés  nous 
manque,  et  on  y  supplée  conjecturalement  en  prenant  celle  qui 
nous  est  donnée  pour  les  exceptions  aux  prohibitions  de  la  loi 
Gncia  sur  les  donations  (5).  —  Toutes  les  personnes  ainsi  excep- 
tées, bien  qu^elles  fussent  non  mariées  ou  sans  enbnt,  avaient  le 
jus  capienai  pour  la  totalité  des  libéralités  à  elles  valablement 
faites  par  le  testateur  {soltdutn  capere  possuni) ,  et  noos  trouvons 
dans  une  rubrique  d'Ulpien,  pour  cette  aptilade  exceptionnelle, 
l'expression  de  solidi  capacitas  (6) . — Le  même  jarisconsiilte  nous 
apprend»  au  même  titre,  comment  avait  été  réglée  la  capacité, 
quant  hujus  capiendi,  entre  époux  (7). 

879.  Une  situation  beaucoup  plus  favorable  encore  avait  été 
&ite  aux  descendants  et  ascendants  du  testateur  jusqu'au  troi- 
sième degré  (liberis  et  parentibus  testatorum,  usque  ad  terthm  * 
gradum).  Le  législateur  avait  rougi,  dit  la  constitution  de  Justiniei 

(i)  Ulp.  Eea,  16.  8  8.  —  (2)  IbiéL  Ut.  14.  —  (3)  D.  50. 10.  Dewrè.fifB. 
lis.  f.  Ulp.  Ad  Ugem  Juiiam  et  Papiam.  —  Ulp.  Reg,  16.  J  1  :  c  Ait  «î  ir 
absii,,,  >  etc.  ^-  ^)  «...  Gogoati  vel  affines  utriusque  oecetsitudiiiit,  qui  kj* 
Jnlia  et  Papia  excepti  suot...  i  —  •  ...  Gognati  vei  adfines...  qai  lege  J» 
(Papia)ve  excepti  sont...  >  —  c  ...  Si  gais  cogoatas  altenitrm  lege  exceptait— 
adfinii  tfû  altenitra  lege  exceptua...  >  (Vatic.  Fiacm.  JS  158,  M4  et  »5.)  — 
c  Excipinntor  totem  lege  quidem  Julia  cognatonun  (sex  gradmt  et  ex  «ftBM) 
fobrino  tobrinave  natus;  sed  et  nata,  per  iiiterpretati(o»e»i).  t  {MM,  {  îi^) 
Déjà  cette  exception  à  raison  de  la  cognation  nous  ëuit  indiquée,  mais  ¥Moencili 
par  Ulpien  {Reg.  16.  J 1). — Vahc. Fr.  SJ  tl8 ,  819  et 30l  —(5) /*.  fSSS eti 
f-^  (6)  Ulp.  Beg.  16.  De  solidi  capacUate  itUer  vinm  et  uxorem.  -.  (7)  ML 
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sur  rabolition  des  caduca,  d*imposer  son  joug  à  de  telles  personnes 
(suumimponerejuguinerubuit)f  et  il  leur  avait  conservé  en  con* 
séquence  la  jouissance  de  Tancien  droit  (jus  antiquum  iniactum 
eis  conservons)  (1).  Il  suivait  de  là,  en  premier  lieu,  que,  soit 
qu*il  s* agit  d'institution  d'héritier,  soit  de  legs,  ceux  qui  avaient 
le  jus  antiquum  conservaient  la  pleine  faculté  de  recueillir  en 
leur  entier,  suivant  les  règles  de  cet  ancien  droit,  l'hérédité  ou  les 
legs  qui  leur  avaient  été  laissés,  sans  êlre  astreints  aux  exigences 
des  lois  caducaires;  sous  ce  premier  rapport,  ils  étaient  dans  la 
même  situation  que  les  personnes  exceptées,  et  ayant  ce  qu*on 
nommait  la  soliai  capacitas;  —  en  second  lieu,  que,  soit  dans 
les  institutions,  soit  dans  les  legs,  s'il  se  trouvait  des  libéralités 
frappées  en  totalité  ou  en  partie  de  défaillance,  on  suivait  toujours 
pour  ces  ascendants  ou  descendants  les  règles  de  l'ancien  droit, 
c*est-à-dire  celles  de  l'accroissement  entre  cohéritiers  ou  coléga- 
taires,  et  non  celles  du  nouveau  droit  caduca  vindicandi,  qui  ne 
pouvait  les  atteindre  et  qu'ils  paralysaient.  Sous  ce  second  rap- 
port, les  ascendants  ou  descendants  ayant  \ejus  antiquum  étaient 
dans  une  situation  beaucoup  plus  favorable  que  les  personnes 
exceptées  qui  avaient  seulement  la  solidi  capacitas^  car  celles-ci 
recueillaient,  il  est  vrai,  en  entier  ce  qui  leur  avait  été  laissé  par 
le  testament,  mais  sans  avoir  au  sujet  des  libéralités  défaillantes 
(caduca  ou  in  causa  caduci)  ni  le  droit  d'accroissement  anéanti 
à  leur  égard  par  la  caduci  vindicatio,  ni  cette  caduci  vindicatio; 
à  moins  qu'elles  ne  remplissent  les  conditions  de  paternité.  —  Il 
est  indubitable,  à  nos  yeux,  que  ce  droit  d'accroissement  des 
ascendants  ou  descendants  jusqu'au  troisième  degré  s'appliquait 
non-seulement  aux  défaillances  prévues  par  l'ancien  droit  civil, 
mais  même  à  celles  provenant  des  lois  caducaires,  c'est-à-dire 
tant  aux  caduca  qu'aux  libéralités  in  causa  caduci;  Ulpien  le  dit 
textuellement  :  «  Quod  quis  ex  eo  testamento  non  capit  » ,  et  c*est 
l'intitulé  même  de  de  sa  rubrique  :  a  Qui  habeantjus  antiquum  in 
GADUCis  »  (2).  Les  exigences  des  lois  caducaires  ne  les  atteignaient 
pas,  et,  en  sens  inverse ,  ils  en  profitaient  en  venant  exercer  sur 
les  caduca  leur  droit  d'accroissement  réglé  comme  par  l'ancien 
droit.  —  Cet  accroissement,  puisqu'on  y  suivait  les  règles  de 
Tancien  droit,  leur  arrivait  sine  onere,  c'est-à-dire  sans  les 
charges  dont  avait  été  particulièrement  grevée  la  libéralité  en 
défaillance  (ci-dessus,  n"  743  et  874).  Nous  en  avons  un  exemple 
laissé  dans  le  Digeste,  en  un  fragment  de  Celse,  à  l'occasion  d'un 
fils  profitant  d'un  accroissement  héréditaire  (3). 

879  bis.  En  résumé,  sous  l'empire  des  lois  caducaires,  il  faut 
distinguer  : 

Quant  aux  dispositions  testamentaires ,  trois  classes  :  — 

(1)  Ood.  6.  51.  De  cad.  tolL  pp.  —  (î)  Ulp.  Reg.  18.  —  (3)  c  Si  filio  heredi 
pars  rjiis  a  quo  nomioatim  legutiiro  est  adcrescit ,  non  prœstabit  legatum ,  quod 
jure  antiquo  capit.  >  (0.  31.  De  iegat.  2»  29.  g  S.  f.  Cels.) 
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V  celles  frappées  de  nullité  dans  lear  principe  et  considérées 
comme  non  écrites  (pro  non  seriptis)  :  les  dispositioni  des  lois 
caducaires  quant  au  sort  des  libéralités  tombées  en  défaillance, 
ne  s*y  appliquent  pas;  —  2*  celles  tombées  en  défaillance  par  des 
causes  provenant  des  dispositions  de  ces  lois  {eaduca)  :  les  \ms 
caducaires  s'y  appliquent  spécialement;  —  3*  celles  tombées  en 
défaillance  par  des  causes  provenant  même  dn  droit  cÎTtl  (iVt  causa 
caduci)  :  les  lois  caducaires  s*y  appliquent  anssi  par  mie  d'asêi- 
milation,  et  souvent,  dans  le  langage  usael,  le  mot  de  caducum 
y  est  employé,  brevitatis  causa. 

Quant  aux  personnes ,  quatre  classes  :  —  I*  CeiJes  soumises 
aux  exigences  des  lois  caducaires,  et  privées,  si  elles  n'en  rem- 
plissent pas  les  condissions,  au  jus  capiendi  ex  iestamento,  soit 
en  lotalilé,  soit  parliellement,  suivant  les  cas  :  cette  situation  est  la 
règle  générale,  et,  à  moins  d'exception,  elle  existe  pour  tous;  — 
2*  celles  exceptées  de  ces  exigences  et  admises  à  recueillir  en 
entier  les  libéralités  à  elles  laissées  par  testament,  ayant  ceqa^on 
nommait  la  solidi  capacitas;  —  3*  celles  mariées  ef  ayant  des 
enfants  lé<{itimes,  le  tout  conformément  aux  prescriptions  de  ces 
lois  (patres)  y  et  investies,  en  récompense  delenr  paiemîiè,  du 
droit  de  réclamer  les  libéralités  tombées  en  défaillance  [eaduca 
ou  in  causa  caduci)  (I);  à  défaut  d'elles,  pour  exercer  ce  droit, 
le  fisc;  —  4*  enfin  celles  auxquelles  avait  été  maintenue  la  jouis- 
sance de  l'ancien  droit  :  c'étaient  seulement  les  ascendaols  ou 
desrendants  du  testaieur  insqu'au  troisième  degré. 

Quant  au  sort  des  libéralités  testamentaires  frappées  de 
nullité  ou  de  défaillance,  deux  droits  distincts  :  —  1*  Le  dnxt 
d^accroissement,  suivant  les  anciennes  règles;  — 2!*  le  jus  eaduca 
vindicandi,  suivant  les  règles  nouvelles.  —  Le  àroH  d'accroisse- 
ment  est  maintenu,  d'une  manière  générale  quant  aux  personnes, 
en  ce  qui  concerne  les  libéralités  nulles  dans  lear  pnncîpe  (pro 
non  seriptis),  c'est-à-dire  que  toute  personne  apte  à  recueillir 

I profite  ici  du  droit  d'accroissement  suivant  les  anciennes  régies  : 
es  patres  ni  le  fisc  n'ont  aucun  obstacle  à  y  apporter.  Il  est 
maintenu  encore  spécialement  pour  les  personnes  ayant  le  jus 
antiquum,  et  pour  elles  il  s'applique  à  toute  disposition  frafpëe 
soit  de  nullité,  soit  d'une  défaillance  quelconque  {pro  non  scripte, 
eaduca  ou  in  causa  caduci)  :  ici  les  patres  ou  le  fisc  sont  écartés 
mrme  de  ce  qui  faisait  ordinairement  leur  pâture.  —  Dans  tooi 
les  autres  cas  a  lieu  \ejus  eaduca  vindicandi. 

880.  Quel  a  été,  dans  la  suite  des  temps,  le  sort  de  ce  systèflie 
or<janisé  par  les  lois  Jolia  et  Papia  PoPPiBA  ? 

Une  première  brèche  notable  y  aurait  été  faite  par  àntoi^ 
Caracalla,  qui  dans  ses  goiits  bien  connus  de  fiscalité,  aurait 
enlevé  aux  patres  le  privilège  de  la  paternité  consistant  à  vcndi- 

(I)    Pour  les  Gdéicomriiis  caducs,    le  fiduciaire   avait   reçu  d'oa  sénat j*- 
eousulte  Je  droit  de  préféreuce,  bien  qu'il  ne  fût  point /Mi/^r.  (D.  31.  60.  f.  (Of*) 
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quer  les  libéralités  caduques  :  de  sorte  que  le  Gsc  serait  arrivé 
seul  et  immédialement  pour  cette  vendication.  Ulpieu  nous  le  dit 
eo  termes  exprès  :  a  Hodie  ex  coustitutione  imperatoris  Antonini 
omnia  caduca  fisco  vindicantur  » ,  en  ajoutant  que  cette  vendica- 
tion par  le  fisc  n*a  lieu  cependant  que  sauf  le  jtis  antiquum  mainr 
tenu  aux  descendants  ou  ascendants  :  «  Sed  servato  jure  antiqno 
liberis  et  parentibns  (I).  »  —  Nous  avons  dit,  dans  notre  Histoire 
de  la  législation  romaine,  les  graves  difficultés  soulevées  à  ce 
sujet,  comment  on  cherche  à  échapper  à  l'assertion  dTlpien  par 

Juelque  autre  interprétation,  et  comment,  malgré  des  raisons  de 
oute  assurément  fort  sérieuses ,  nous  persévérons  à  prendre  la 
phrase  d'Ulpien  dans  sa  naturelle  signification  (ci-dess.,  tom.  1 , 
n-  377,  411  etsuiv.). 

Constantin  y  porta  un  coup  plus  grand  encore  lorsque,  par  une 
constitution  dont  nous  possédons  le  texte  dans  le  Code  Théodosien 
et  dans  le  Code  de  Justinien,  il  supprima  les  peines  du  célibat  et 
de  VorbitaSj  qui  ne  pouvaient  concorder  avec  les  principes  du 
christianisme,  rendant  ainsi  à  sa  première  liberté  et  à  Tégalité  du 
droit  commun  le  jus  capiendi  ex  testamento  (2).  Dès  lors  la 
distinction  entre  ce  droit  de  recueillir  et  la  testamenti  factio 
s^efface  et  n*apparaît  plus  guère  dans  la  législation.  —  Noua 
avons  dit  comment,  même  après  cette  constitution  de  Constantin, 
le  doute  historique  subsiste  au  sujet  du  privilège  de  la  paternité 
pour  la  vendication  des  libéralités  caduques,  dans  tout  ce  qui 
restait  encore  de  la  caducité  ou  des  défaillances  qui  y  avaient  été 
assimilées  ;  et  comment  un  texte  de  Justinien  peut  faire  supposer 
que  ce  droit  des  patres  aurait  survécu  jusqu^à  lui.  Nous  avons 
grand*peine,  quaut  à  nous,  à  croire  à  ce  fait,  et  à  donner  cette 
signification  aux  quelques  mots,  fort  incertains,  de  la  constitution 
de  Justinien  (ci-dess.,  tom.  I,  n*  480  etsuiv.). 

Ce  qui  restait  principalement  sous  Justinien  des  lois  caducaires, 
c'était  la  disposition  par  laquelle  Tépoque  de  l'ouverture  des  tables 
du  testament  avait  été  substituée  à  Tépoque  de  la  mort  du  testa- 
teur, pour  les  règles  touchant  Tadition  aes  hérédités  ou  la  diei 
cessio  des  legs.  Cétaient  les  chances  plus  grandes  de  déchéance 
qui  pouvaient  sortir  de  ce  recul.  C'étaient  aussi  tous  les  débris  de 
ce  croisement  entre  le  droit  d'accroissement,  la  caduci  vindicatio 
et  \ejus  antiquum  appliqués  suivant  les  cas,  soit  aux  dispositions 
nulles  {pro  non  scriptis)^  soit  aux  libéralités  caduques  ou  in 
causa  caduci,  telles  qu'on  les  entendait  à  cette  époque.  Déjà, 
dans  la  confection  du  Digeste,  Justinien  avait  voulu  que  rien 

(1)  Ulp.  Reg.  17.  J  2. 

(2)  •  Silque  omoibus  squa  conditio  capessendi  qnod  quisque  mereatur.  t 
(CoD.  Thboo.  8.  16.  De  infirmandis  pcnùs  cœlibaius  et  ortUatis;  —  Cod. 
JusTiNiAN.  8.  58.) —  Celte  coostitiition  est  indiquée,  dans  le  Gode  Tliéodosieu, 
comme  étant  de  Constantin ,  an  35M);  et  dans  le  Code  de  Justinien  elle  est  attri« 
buée  à  ses  enfants  Constantin  et  Constance ,  an  339* 
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ne  conservât  la  mémoire  des  caduca  (1)  ;  d'an  antre  côté ,  la  dîfli- 
lence  entre  les  quatre  espèces  de  legs  n'eiistait  plus  ;  le  droit 
d'accroissement  soit  entre  cohéritiers,  soit  entre  les  légataires, 
avait  donc  besoin  d*étre  réglé  à  nouveau.  C'est  ce  oae  Tait  la  con- 
stitution même  qui  efface  les  dernières  traces  des  lois  caducaîres 
(de  caducù  toUendis)  (2).  Notre  texte  nous  en  donne  les  disposi- 
tions élémentaires. 

881.  111.  Système  sous  Justinien.  L'accroissement  a  lîea,  dans 
tons  les  legs ,  entre  colégataires  à  qui  la  même  chose  a  été  lëgaée, 
toit  conjointement,  soit  séparément.  Ainsi  s* évanouissent  les 
distinctions  suhtiles,  il  est  vrai,  mais  si  ingénieusement  analy- 


U  prend  donc  la  disposition  qui  concernait  les  legs  per  vindtca- 
tionem  :  l'accroissement  aura  lieu  dans  tous.  Hais  ce  que  l'empe- 
reur a  décrété  est  impossible  fort  souvent;  les  le^^  dûas  on 
grand  nombre  de  cas,  par  la  nature  même  de  la  chose  léguée, 
ne  peuvent  engendrer  qu'une  obligation  ;  or,  une  obligation  se 
divise  de  plein  droit  :  n  importe ,  on  ne  fera  aucune  différence. 
L'esprit  d'unité  simplifie,   mais  à  la  charge  de  ne  plus  tenir 
compte  de  ces  nuances  délicates  que  découvre  un  raisonnement 
subtil  (3). 

882.  Toutefois ,  si  l'accroissement  a  lieu  lorsque  la  même  chose 
a  été  léguée  tant  conjointement  que  séparément ,  il  n'a  pas  lieu  de 
la  même  manière.  Dans  le  premier  cas  (entre  conjoints  re  et 
verhis),  l'accroissement  est  volontaire,  il  ne  profite  qu'à  celui  qui 
l'accepte  ;  mais  il  a  lieu  avec  ses  charges ,  c'est-à-dire  avec  les 
charges  qui  grevaient  le  legs  devenu  caduc  :  l'empereur  emprunte 
ici  à  la  législation  de  la  loi  Papia.  Dans  le  second  cas,  au  contraire 
(entre  conjoints  re  tantum),  Taccroissement  est  forcé,  maïs  il 
s'opère  sans  aucune  charge  (4).  De  quelle  idée  de  raisonnement 
se  déduit  cette  distinction?  A  cette  époque,  il  n'est  plus  question 
de  formules,  d'effets  rigoureux  résultant  de  leurs  termes  sacra- 
mentels; c'est  par  l'intention  du  testateur  principalement  que 
s'apprécient  les  dispositions.  Or,  dans  le  dernier  cas,  c*est-à-&Te 
entre  conjoints  re  tantum,  la  chose  ayant  été  léguée  séparément  à 
chacun  en  totalité,  de  telle  sorte  qu'il  y  a,  non  pas  un  seul  legs. 


^  (1)  c  Sed  in  his  nihil  de  caducis  a  Dobis  memoratam  est.  t  Const.  de  Josti- 
nîen.  De  confirmatione  Digestorum,  2.  §  6. 

(2)  CoD.  6.  51.  S  11.  De  eaduds  toUendis.  —  (3)  Malgré  la  disposllioa  de 
Jafitiiiien ,  de  nombreuses  traces  de  rancieii  droit  sont  restées  daosi  les  fragments 
dn  Digeste,  pour  le  tourment  des  commentatiMirs.  AJotamment  IM3.  30.  I*.  16. 
pr.  f.  Pomp.;  34.  %  9.  f.  Ulp.;  82.  J  5.  et  84.  $  8.  f.  Julian.  —  Si.  2-.  T. 
f.  Paul.;  13.  pr.  et  §  i.  f.  Pomp.;  89.  |  2.  f.  Scœvol.  —  32.  3o.  3S.  %%. 
i.  Scœvol.  —  41.  S  9.  f.  ScœvoL  et  89.  f.  Paul.  —  33.  2.  14.  f.  Ceb. — 
(1)  CoD.  6.  61.  1.  JS  il. 


TIT.    XX.    DES  LEGS.  601 

mais  autant  de  legs  distincts ,  il  est  véritablement  impossible  de 
voir  un  accroissement  ;  cette  expression,  qu*on  y  applique,  est  tout 
à  fait  impropre  ;  ce  qui  a  lieu,  c*est  un  non-décroissement  :  le  legs 
qui  survit  seul  reste  tel  qu*il  a  été  fait  par  le  testateur  (sine  oner^, 
nul  ne  venant  contraindre  le  légataire  à  partage.  Quant  an  pre- 
mier cas,  au  contraire,  c* est-à-dire  celui  où  le  legs  a  été  fait  con- 
jointement {re  et  verbis),  il  n*y  a  qu'une  seule  et  même  dispo- 
sition; les  légataires  ont  été,  en  quelque  sorte,  associés  par  le 
testateur  dans  un  droit  par  indivis  :  en  conséquence,  Justinien 
considère  la  défaillance  de  Fun  des  légataires  comme  donnant  lieu 
à  un  véritable  accroissement  {cum  onere),  —  Si  les  légataires 
sont  conjoints  verbis  tantum,  ils  ne  sont  réellement  pas  coléga- 
taires  de  la  même  chose,  aucun  accroissement  ne  peut  avoir  lieu> 
Cest  du  moins  Topinion  que  nous  adoptons ,  même  pour  la  légis- 
lation de  Justinien  (1). 

883.  Que  le  légataire  au  profit  duquel  doit  s'opérer  Taccrois- 
sement  vive  encore  ou  qu'il  soit  déjà  mort  au  moment  où  cet 
accroissement  survient ,  peu  importe  :  pourvu  qu'il  ne  soit  mort 

3 u' après  la  fixation  à  son  profit  au  droit  éventuel  au  legs  (après  le 
tes  cedit),  et  qu'en  conséquence  il  Ai  transmis  son  droit  à  ses 
héritiers,  ceux-ci  profiteront  de  l'accroissement,  a  Quia  rétro 
accrevisse  dominium  ei  videtur,  v  dit  Ulpien  (2).  Voilà  pourquoi  on 
dit  quelquefois  que  la  part  du  défaillant  accroît  non  à  la  personne, 
mais  à  la  part.  Locution  entièrement  inexacte,  si  on  l'entend  en 
ce  sens  qu'il  faut  que  cette  part  subsiste  encore.  L'existence  de  la 
part,  pas  plus  que  celle  de  la  personne,  n'est  matériellement 
nécessaire.  Que  la  part  déjà  reçue  par  le  légataire,  d'argent, 
d'huile,  de  vin,  de  bétail,  d'animaux,  d'esclaves,  de  terre  ou  de 
tout  autre  objet,  ait  été  consommée,  détruite,  ou  n'existe  plus  pour 
une  cause  quelconque  au  moment  où  l'accroissement  s  effectue, 
cet  accroissement  n'en  aura  pas  moins  lieu  (3).  Il  y  a  plus,  sup- 

(1)  n  ne  peut  être  question  sons  Justinien  du  droit  de  préférence  qui  leur 
était  accordé  par  la  loi  Papia  :  et  c'est  à  tort  qu'un  vestige  en  a  été  laissé  dans 
un  fragment  inséré  an  Digeste  (Voir  ci -dessus,  p.  593,  note  2).  Cependant, 
même  parmi  les  interprètes  récents,  quelaues-nns  pensent  que  Jnstinien  a  donné 
à  ces  conjuncti  verbis  iantum  le  droit  d'accroissement,  conome  ils  avaient  le 
jus  caduca  vindieandi  d'après  la  loi  Papia;  d'autres  retusent  l'accroisseinei.t  au 
conjoint  re  tantum  :  ce  qui  est  tout  à  fait  en  opposition  avec  la  constiiutioa  de 
Justinien. 

(2)  DiG.  9.  2.  17.  S  1.  f.  Ulp.;  34.  f.  Marcell.;  35.  f.  UIp.  —  Un  fragment 
de  Julien  (Dig.  35.  i.  26.  J  1.)  donne  un  exemple  des  cas  dans  lesquels  cela 
peut  arriver. 

i3)  Voir  une  application  pour  le  cas  de  legs  d'usufruit  :  Dig.  7.  i.  33.  $  i. 
^apin.;  et  7.  2.  10  f.  Ulp.  —  Selon  nous,  ce  n*est  pas  là  une  exception 
particulière  au  cas  d'usufruit;  c'est  une  règle  générale  en  fait  d'accroissement. 
—  Mais  l'accroissement  en  matière  de  legs  d'usufruit  a  d'autres  particularités  : 
ainsi  l'un  des  léj{ataires  mort  même  après  le  dies  cedit  ou  après  l'exercice  de 
sa  jouissance,  ses  héritiers  n'ont  plus  aucun  droit;  en  outre,  sa  part,  au  lieu 
de  fiûre  retour  à  la  propriété,  accroît  à  ses  colégataires  survivants.  (Voir  ci-des- 
sus, n»  496.) 
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posons  qu*îl  s* agisse,  par  exemple,  d*une  maison  ou  d*an  fonds 
de  terre,  et  aue  la  part  de  ce  fonds  recueillie  par  le  légataire 
décédé  avant  Taccroissement  ait  été  vendue  à  un  tiers  :  lorsque 
Taccroissement  surviendra,  il  n*ira  pas  se  faire  à  la  portion  du 
fonds  passée  entre  les  mains  du  tiers,  mais  il  s*opérera  au  profit 
des  héritiers  qui  représentent  le  légataire  prédécédé.  La  part 
n*accroit  donc  pas  à  la  part,  matériellement  parlant  :  elle  n*ac- 
croît  pas  non  plus  à  la  personne  matériellement  parlant,  i 
l'individu  physique,  corporel,  qui  est  mort;  mais  elle  accroît 
à  la  personne  juridique,  à  celle  que  la  mort  ne  détruit  pas  et 
qui  est  continuée  par  les  héritiers.  Elle  accroît  aussi,  si  Ton 
veut,  à  la  part  juridique,  considérée  en  abstraction,  comme 
droit,  chose  incorporelle,  déférée  par  le  legs  et  attachée  à  la 
personne  juridique. 

884.  S*il  y  a  plus  de  deux  colégataires,  la  part  du  défaillant 
accroît  aux  autres  proportionnellement  à  la  portion  de  chacun  (1). 
Et  s*il  se  trouve  en  même  temps  des  colégataires  re  tanium  et  des 
colégataires  re  et  verbis^  ceux-ci  sont  préférés  entre  eux.  Par 
exemple ,  un  fonds  de  terre  a  été  légué  :  à  Primus  séparément  — 
à  (Secundus  et  Tertius  conjointement)  —  à  (Quartos,  Quînlus  et 
Sextus  conjointement  aussi  ) ,  ce  sont  comme  trois  legs  dlslîncis  ; 
le  fonds  doit  être  partagé  en  trois,  sauf  subdivision  par  tète  dans 
les  dispositions  qui  comprennent  plusieurs  colégataires.  Si  quelque 
légataire  fait  défaut,  Taccroissement  se  fait  d*abord  dans  chaque 
disposition  ;  et  ensuite  de  Tune  à  l'autre ,  si  Tune  d'elles  vient  à 
manquer  totalement. 

Suite  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées. 

IX*   Si   cui  f  iinduB  aL'enus  legatus  9«  Si  celui  à  qui  a  éltf  Uffoé  le  fÊttàê 

fuerit,  et  emerit  proprietatem  detracto  d'autnii  en  a  acbefé  U  noe  propriété, 

«sufructu,  et  luusfnictus  ad  eum  per-  et  qu'ensuite  fosu/rait  loîl  venn   i*j 

venerit,  et  postea  ex  testamento  agat  :  réunir  :  Julien  dit  que  ee  légataire  peut 

recte  eum  a^ere  etfundum  petere  Julia-  agir  et  demander  talobtemeut  le/onds, 

nus  ait,  quta  ususfructus  in  petitione  parce  que  T usufruit  dans  sa  demande 

servitutis  locum  obtinet;  sed  offiào  ne  figure  que  comnie  «le  tervUude; 

judicis  coîUineri,  ut,  deducto  usutructu,  mais   il    entre  dans  To^Sce  cb  jmgt 

jubeat  sstimationem  prsstari.  d'ordonner  le  payement  oe  l'eitimttion, 

déduction  faite  ae  rnsufiroit. 

885.  Etfundum  petere.  II  doit  demander  le  fonds,  bien  gu*il 
en  soit  propriétaire,  et  non  pas  le  prix  que  lui  a  conté  la  nue 
propriété  ;  car  c'est  le  fonds  qui  lui  a  été  légué. 

Alais  en  demandant  le  fonds ,  ne  demandera-t-il  pas  plus  qu*il 
ne  lui  est  dû?  Car  il  n'a  acquis  à  titre  onéreux  que  la  nue  pfo- 
priété,  l'usufruit  lui  est  survenu  gratuitement,  et  il  n*a  aocone 
indemnité  à  recevoir  à  ce  sujet  :  s'il  demande  le  fonds,  sans  indi- 
quer que  c'est  déduction  faite  de  l'usufruit,  n'y  aura-t-il  pa»  de 

•  (1)  DiG.  31.  «•.  41,  pr.  f.  Javolcn. 
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sa  part  plus-pétition ,  ne  devra-t-il  pas,  en  conséquence,  confor- 
mément aux  principes  du  droit  romain,  être  déchu  de  son  action 
pour  avoir  demandé  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (1)?  Sur  cette  ques- 
tion ,  Julien  répond  que  non. 

Quia  ususfructus  in  petitione  servitutis  locum  ohtinet.  Tel 
est  le  motif  de  sa  réponse.  La  demande  d'un  fonds  est  toujours 
censée  intentée,  cela  va  sans  dire,  déduction  faite  des  servitudes 
qui  grèvent  ce  fonds;  de  même  ici  elle  sera  censée  intentée  déduc- 
tion faite  de  l'usufruit  qui  est  survenu  gratuitement.  Si  le  mot 
fundus  désigne  ordinairement  la  propriété  pleine  et  entière,  c'est 
toujours  moins  les  servitudes  :  or,  l'usufruit  est  une  servitude  ; 
fundus  d'ailleurs  est  employé  quelquefois  pour  dire  la  nue  pro- 
priété :  «  Recte  dicimus,  eum  fundum  totum  nostrum  esse,  etîam 
cum  ususfructus  alienus  est  :  quia  usosfnictns  non  dominii  pars, 
sed  servitutis  sit,  ut  via  et  iter,  «  dit  Paul  (2).  Or,  lorsqu'il  y  a 
dans  ïintentio  de  la  demande  une  parole  douteuse,  on  doit  tou- 
jours l'interpréter  d'une  manière  favorable  au  demandeur  :  a  Si 
quis  intentione  ambigua  vel  oratione  osas  sit,  id  quod  utilius  ei, 
accipiendum  est  (3).  » 

Officio  judicis  contineri.  Le  légataire  demande,  conformément 
à  la  disposition  testamentaire,  par  l'action  ex  testamento,  la  chose 
léguée;  mais  le  juge  n'a  pas  à  en  ordonner  la  prestation  en 
nature,  puisque  le  légataire  en  est  déjà  propriétaire  et  possesseur, 
il  ne  s'agit  que  de  prononcer  une  condamnation  à  une  somme 
équivalente.  Or,  cette  condamnation  ne  comprendra  ici  que  l'esti- 
mation, déduction  faite  de  l'usufruit  (4). 

X*  Sed  u  rem  legataril  quis  ei  lega-        lO*  Si  on  lègne  aa  légataire  sa  propre 

verit,  inutile  legatum  est,  quia,  quod  chose,  le  legs  est  inutile,  car  ce  qui  eti 

proprium  est  ipsius,  amplius  ejus  ûeri  déjà  sa  propriété  ne  peut  le  devenir 

non  potest;  et,  Ucet  aiienaverù  eam,  davantage;  et,  reài-il aliénée  ennuie, 

non   debetur  nec  ipsa,  nec  sstimatio  Théritier  ne  lui  devra  ni  la  chose  ni  ta 

ejna.  valeur. 

886.  Licet  alienaverit  eam.  C'est  ici  une  application  de  la  règle 
Catonienne;  le  legs  n'ayant  rien  valu  dans  son  principe,  c'est 
inutilement  que  le  légataire  aliène  sa  chose  après  la  confection  du 
testament.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  donne  la  même  décision  au 
Digeste  (5).  Cependant  un  autre  fragment,  de  Celse,  présente  ce 
cas  précisément  comme  un  de  ceux  où  l'effet  de  la  règle  Catonienne 
ne  devrait  pas  être  appliqué  (6). 

XI* Si  quis  rem  suam  quasi  alienam  1  !•  Si  quelqu'un  lègue  sa  propre 

Jcgaverit,    valet  legatum  :  nam  plus  chose,  la  croyant  i  autrui,  le  legs  est 

valet  quod  in  veritate  est  quam  quod  valable ,  car  la  réalité  est  au-dessus  de 

in  opinione,  Sed  et  si  legatarii  putavit,  ce  qu'il  pense.  Et  même  s*il  l'a  crue  au 

(1)  Imbt.  4.  6.  33.  —  (t)  DiG.  50.  16.  25.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  Die.  5.  i. 
66.  r  Ulp.  —  (4)  DiG.  30.  l».  S2.  §  2.  f.  Julian.  —  (5)  Di6.  30.  1».  41.  %  % 
{.  Ulp.  —  (6)  DiG.  34.  7.  1.  S  2.  f.  Gela. 
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valere  constat,  ouia  eiitum  volantas   légataire,  le  \em  eat  valable,  pâreB 
defuncti  potest  hu>ere.  que  la  voloùté  aa  teatateur  peot  mrolr 

son  exécution. 

887.  Plus  valet  quod  m  veritate  est  quam  quod  in  aphùone. 
On  a  considéré  généralement  ceci  comme  une  règle  de  droit,  qal 
signifierait  aue  la  réalité  doit  l'emporter  sar  i*opinîon.  Cette  règle 
serait  bien  loin  d'être  toujours  exacte.  Le  texte  ne  nous  parait 
signifier  autre  chose,  sinon  que  la  réalité,  dans  Tespèce,  étant 
même  au-dessus  de  ce  que  pense  le  testateur,  c'est-à-dtre  le  testa- 
teur étant  propriétaire  de  la  chose  lorsqu'il  croit  ne  pas  l'être,  le 
legs  est  maintenu  à  fortiori  :  car  s*il  a  voulu  léguer,  se  croyant 
non  propriétaire,  à  plus  forte  raison  quand  il  est  dans  une  position 
plus  favorable  (1).  Aussi  trouverons-nous  dans  le  Digeste  des  cas 
inverses,  où  les  jurisconsultes  nous  diront  au  contraire  :  Plus  est 
in  opinione  quam  in  veritate  (2).  C'est  ce  qui  a  lieu  notamment 
lorsque  le  testateur  a  légué  la  chose  d'autrui,  s'en  croyant  pro- 
priétaire, dans  sa  pensée,  il  s'est  cru  plus  de  droits  ga'iJ  n'en  avait 
réellement;  dès  lors  on  peut  douter  qu'il  eût  fait  le  I^  s'il  avait 
connu  la  réalité  :  aussi  avons-nous  vu  ci-dess,  an  §  W,  que  son 
erreur  suffit,  dans  ce  cas,  pour  rendre  le  legs  nul.  Les  expressions 
Plus  est  in  veritate...  etc.;  Plus  est  in  opmione.,.  etc.,  ne  nous 
paraissent  donc  le  plus  souvent  exprimer  qu'un  fait  existant  dans 
chaque  espèce,  et  dont  on  tire  des  conséquences  diverses  selon 
les  cas ,  mais  non  une  règle  de  droit. 

XII*  Si  rem  suam  legaverit  testa-  1^.  Si  le  testateur,  ayant  légué  sa 

tor,  postcaque  cam  alienaverit,  Gelsus  chose,  Taliène  ensuite,  Ceisus  pente  que, 

ezîstimat,  si  non  adimendi  animo  ven»  si  la  vente  tCapas  Àifmte  dams  iin~ 

didit,  nihilominns  deberi ,  idque  divi  teniion  de  révoquer  le  tegt,  ia  chose  est 

Severas    et    Antoninus    rescripsenmt.  toujours  due  :  opinion  consacrée  fiarSé- 

lidem  rescripsenmt  eum  qui,  post  tes-  vére  et  Antonin.  Ftf  reseriidm  même» 

tamentum  factura,   predia   que  legata  empereurs,  le  testateor  qirf^ donne  en 

erant  pijpori  dédit,  ademisse  non  lega-  gage  les  fonds  U^pièt  n'est  vas  censé 

ium  viaeri,   et  ideo  legatarium   cum  avoir  révoqué  le  le|n,  le  légataire  pourra 

herede  agere  posse ,  ut  pradia  a  credi-  donc    actionner   Phéritier  pour  qn*îl 

tore  luantur.  Si  vero  qnis  partem  rei  dégage  les  fonds.  Si  le  testateur  a  aliéné 

légats  alienaverit ,  pars  quss  non  est  une  partie  de  ia  chose  léguée^  la  partie 

ahenata  omoimodo  dcbetur,  pars  autem  non  aliénée  reste  due  dans  tons  lèi  cas. 

alienata  ita  dehetur,  %ï  non  adimendi  Quant  i  la  partie  aliénée,  elle  n'est  due 

animo  alienata  sit.  qu'autant  que  la  vente  en  a  été  faite 

sans  intention  de  révoquer. 

888.  Ce  texte  serait  bien  plus  méthodiquement  classé  sons  le 

(1)  Le  sens,  tel  que  nous  Fentendons,  est  évident  dans   la  loi  suivante: 
Dig.  M.  6.  9.  S  *.  f.  Paul.  —  Et  aussi  :  40.  2.  4.  §  1.  f.  Julian. 

m  Die.  29.  2.  15.  f.  Ulp.  Ici  l'héritier  dont  il  s'agit  se  croit  plus  hé  es'il 
ne  lest  réellement,  cela  suffit  pour  qu'il  ne  puisse  valablement  rëpndier  rbé- 
rédité.  ■— Toutefois ,  dans  le  fragment  de  Paul  :  Dig.  41.  4.  2.  g  15.  f.  PmI., 
la  phrase  :  Ut  hic  plus  sit  in  re  quam  in  existimatione ,  est  bien  prise  en  oa 
sens  que,  dans  cette  espèce,  la  réalité  doit  l'emporter  sur  la  croyance.  —  Le 
jragmeot  :  Dig.  47.  10.  18.  gj  3  et  suiv.,  nous  montre  des  cas  où  c'est  taatAt 
la  réalité,  tantôt  l'opinion  qu'il  faut  considérer. 
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titre  de  la  révocation  des  legs.  Cette  révocation,  en  effet,  même 
sousTempire  du  pur  droit  civil,  pouvait  avoir  lieu ,  non-seulement 
expressément,  par  une  formule  contraire  à  celle  qui  avait  constitué 
le  legs,  mais  encore  indirectement,  par  suite  de  faits  qui  auraient 
anêsmti  la  disposition,  par  exemple,  si  le  testateur  Pavait  biffée; 
ou  qui  auraient  mis  la  chose  hors  d*état  de  pouvoir  faire  Tobjet  du 
legs.  La  jurisprudence  et  le  droit  prétorien,  plus  faciles  que  le 
droit  civu,  avaient  mén|e  admis  comme  pouvant  entraîner  la 
révocation  du  legs ,  du  moins  par  voie  d'exception ,  les  faits  qui 
indiqueraient  suffisamment  le  changement  de  volonté  du  testateur. 
Or  il  s*as[it  ici  d'apprécier,  sous  ce  rapport,  l'effet  de  l'aliénation 
on  de  l'hypothèque  de  la  chose  léguée,  opérée  par  le  testateur 
postérieurement  au  legs. 

Si  non  adimendi  animo  vendidit.  Nous  voyons  par  Gains  que 
cet  avis  de  Celse  n'était  pas  conforme  à  l'opinion  générale.  Quant 
au  legs  per  vùidicationem,  aucun  doute  n'était  possible  :  il  était 
toujours  révoqué  par  l'aliénation  delà  chose  léguée,  puisque  cette 
chose  cessant  d'appartenir  au  testateur  cessait  de  pouvoir  faire 
l'objet  d'un  pareil  legs.  Quant  au  legs  per  damnationem,  l'avis 
général  était  qu*il  se  trouvait  aussi  révoqué  {plerique  putant,  etc,)^ 
non  pas,  il  est  vrai,  d'après  le  droit  civil  lui-même,  mais  par  voie 
d'exception  ;  et  que  le  légataire  venant  à  le  demander  pourrait  être 
repoussé  par  l'exception  de  dol  (1).  C'est  l'opinion  contraire  de 
Celse,  confirmée  par  un  rescrit  de  Sévère  et  a'Antonin,  que  con- 
sacre Justinien.  En  effet,  la  chose  d'autrui  pouvant  être  valable- 
ment léguée,  ce  n'est  pas  l'aliénation  en  elle-même,  mais  c'est  le 
changement  d'intention  que  cette  aliénation  manifeste  qui  en  opère 
la  révocation.  Si  ce  changement  de  volonté  n'a  pas  existé,  il  n'y 
a  pas  de  révocation  (2).  —  Le  rachat  de  la  chose  aliénée  avec 
intention  de  révoquer  ne  fait  pas  revivre  le  legs,  à  moins  que  le 
légataire  ne  prouve  qu'il  y  a  eu  nouvelle  volonté  du  testateur  (3). 

Ademisse  leaatum  non  videri.  Il  n'y  a  pas  révocation  si  le 
testateur  a  mis  la  chose  en  gage ,  ou  même  jaais  s'il  l'avait  donnée 
en  fiducie  (4).  En  effet,  par  l'hypothèque  ou  par  le  gage,  le  testa- 
teur ne  perd  pas  la  propriété  ;  et  d'ailleurs  ce  sont  des  engage- 
ments qu'il  n  a  contractés  évidemment  que  par  nécessité,  et  qui 
dès  lors  ne  dénotent  aucune  intention  de  révoquer  le  legs. 

XDI*  Si  quis  debitori  rao  libéra-  18*  Si  un  créancier  lègue  à  son  dé- 
tionem  legaverit,  legatum  utile  est;  et  biteur  sa  libération ,  le  legs  est  valable; 
neque  ab  ipso  debitore,  neque  ab  herede  non-seulement  Fbéritier  ne  peut  plus 
ejus  potest  hères  petere,  neqoe  ab  alio  poursuivre  en  payement  le  débiteur  ni 

(i)  Gai.  s.  s  198.  —  (%)  Si  l'aliénation  avait  été  faite  par  nécessité  {necessi- 
tate  urgente)  f  ce  serait  aux  héritiers  à  prouver  l'intention  de  révoquer.  Dig.  32. 
11.  $  12.  f.  Ulp.  —  Il  en  serait  tout  autrement  si  elle  avait  été  bâte  sans 
aucune  nécessité,  par  exemple  par  donation  :  Dig.  34.  4.  18.  f.  Modest.  — • 
(3)  Ib.  15.  f.  Pknl.  -^  (4)  Paul.  Sent.  3.  6.  S  16.  —  God.  6.  37.  8.  consf. 
Sevcr.  et  Anton* 
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3m  heredis  loco  est,  sed  et  potest  a  ses  héritiers  on  tenant  lîea  d'bérttîm; 
ebitore  convenir!,  iif/i6fre/eum.Potest  mais  il  peut  même  être  actionne  par  le 
■ntem  quis  vel  ad  temput  jubere  oe  débiteur  pmtr  qu'il  ait  à  le  Biêrer,  Le 
hères  petat.  testateur  peut  aussi  défendre  k  rkéritier 

de  poursuivre  le  dMîtenr  iMnènA  un 
certain  temps. 

889.  n  8*agît  ici  du  legs  de  libération,  matière  sar  laquelle 
nous  trouvons  an  Digeste  un  titre  spécial  (I).  —  Qne  le  testateur 
ait  dit  :  Je  lègue  à  tel  débiteur  sa  libération  {liberationem  legaré); 
ou  :  Je  défends  à  mon  héritier  de  lui  demander  (Aeno^te-^biT?- 
nare  ne  petat);  ou  :  Je  lègue  à  tel  débiteur  ce  qu*Ù  m0:^o\t 
(dehitortous  ea  quœ  dehent  Irgare)  :  l'effet  est  le  mèm;  9y  à 
legs  de  libération  (2).   On   pourrait  dire,    avec  sobfîlilé^.'qne 
léguer  au  débiteur  ce  qu'il  doit,  c*est  lui  léguer  une  choie' qui 
lui  appartient,  qu'en  conséquence  le  legs  ne  doit  pas  être  valable. 
Hais,  quel  qu'ait  pu  être,  à  une  époque  antérieure,  le  doute 
soulevé  par  cette  objection ,  il  est  certain  qu'on  ne  s'j  arrêta  pas  : 
«  Debitoribus  ea  quœ  debent  recte  legantur,  dît  Ulpien,  llcet 
domini  eorum  sint  (3)  ;  »  et  ailleurs ,  le  même  joriscoosolfe  : 
a  Liberationem  debitori  posse  legare  jam  certnm  est  (il).  » 

890.  Le  legs  de  libération  reçoit  des  principes  do  Aroit  romain 
sur  l'extinction  des  obligations  un  caractère  tout  particulier.  — Le 
legs  n'est  pas  un  moyen  reconnu  par  le  droit  civil  pour  éteindre 
les  obligations  ;  en  conséquence,  le  débiteur,  malgré  la  disposition 
faite  en  sa  faveur,  reste  toujours  obligé  selon  le  droit  civil  ;  rhrri- 
tier  pourra  toujours  Tactionner,  mais  il  aura,  pour  repousser 
cette  action,  une  exception  de  dol.  C'est  en  ce  sens  qu'il  Faut 
entendre  ces  expressions  du  texte  :  Neque  potest  hères  petere. 
—  Cependant  le  légataire  est  ainsi  à  la  discrétion  de  l'héritier; 
toujours  sous  le  coup  de  son  action ,  il  n'a  pas  obtenu  ce  que  le 
testament  a  voulu  lui  procurer,  sa  libération,  ^iissi  pourrait-il 
agir  en  vertu  du  testament,  par  l'action  ex  testamento,  pour 
contraindre  l'héritier  à  le  libérer,  à  éteindre  son  obligation  par 
un  moyen  d'extinction  conforme  au  droit  civil.  Savoir,  par  ooe 
simple  convention,  par  le  consentement  seul,  s'il  s'agit  d'une 
obligation  qui  n'ait  été  contractée  que  de  cette  manière  (Voyez 
ci-dessous,  liv.  3,  tit.  29,  §4);  et,  dans  le  cas  contraire,  par 
acceptilation  {Ib.,  §§  1  et  2).  C'est  ce  que  dit  notre  texte  par  ces 
expressions  :  Potest  a  débiter e  conveniri  ut  liberet  eum.  — 
L'alternative  se  trouve  exprimée  laconiquement  par  Ulpten,  en 
ces  termes  :  a  Sive  a  me  petatur,  exceptione  uti  possum;  sive 
non  petatur,  possum  agere  ut  libérer  per  acceptilationem  (5)  ;  » 

(1)  Dic.  34.  3.  De  tiberatione  legaia.  —  (î)  Voir  diverses  fonmifet  de  ce 
legs  :  Dig.  34.  3.  —  (3)  Dic.  34.  3.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Ib,  3.  pr.  f.  OTp.  — 
(4)  Dic.  44.  4.  De  doU  mali  except,  8.  J  i.  f.  piml. 

(5)  Dig.  34.  3.  3.  %  3.  f.  Ulp.  ~  Ulpien  ajoute  qu'il  eat  des  cas  oà  le  débi- 
teur ne  pourra  pas  se  faire  libérer  par  acceptilation,  mais  sealeoieiit  par  iia 
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et  Paul  dit  encore  avec  plus  de  précision  :  a  Potest  uti  exceptione 
doli  mali  debitor,  et  agere  ex  testamento  (I).  » 

891.  Le  legs  de  libération  peut  être  fait  même  indirectement, 
par  exemple  en  léguant  an  débiteur  le  titre  de  son  engagemont 
(chirographum)  :  il  vaudra,  au  moins,  dansée  cas,  comme  fidéi- 
commis  (2).  Nous  trouvons  dans  les  fragments  des  juriscon- 
sultes un  grand  nombre  de  formules  de  pareils  legs ,  qui  nous 
prouvent  qu'on  avait  laissé  la  plus  grande  latitude  dans  son 
expression  (3). 

Le  legs  de  libération,  du  reste,  peut  s'appliquer  à  ce  que  le 
débiteur  doit,  soit  au  testateur  lui-même,  soit  à  Théritier,  soit 
même  à  un  tiers  (4)  :  Théritier  est  tenu  de  le  libérer  dans  le 
premier  cas ,  et  de  lui  procurer  sa  libération  dans  le  dernier. 

Vel  ad  tempus  :  le  légataire,  dans  ce  cas,  n*a  pas  le  droit  de 
se  faire  libérer  :  il  n'a  qu'une  exception  doit  malt  dilatoire , 
c'est-à-dire  si  on  Tattaque  avant  le  temps. 

JLWWm  Ex  contrario,  si  débiter  cre-  14*  An  contraire,  qn'nn  débiteur 
ditori  suo  qnod  débet  legaverit,  inutile  lègue  à  son  créancier  ce  qu'il  lui  doit, 
est  legatnm  si  nihil  plus  est  in  legato  le  legs  est  nul  s'il  n'ofTre  rien  de  plus 
quam  in  debito,  quia  nihil  amplins  habet  que  ta  créance ,  car  il  ne  fait  rien  oote- 
per  legatum.  Quod  si  in  diem  vel  sub  nir  au  légataire.  Mais  que  la  chose  due 
conditione  debitam  ei  pure  legaverit,  à  terme  on  sous  condition  soit  léguée 
utile  est  legatum  propter  rennesentatlo-  purement  et  simplement,  le  legs  est 
nem.  Qaôdéî  /it o  testatore  aies  renerit,  valable ,  parce  qae  la  dette  s'en  trouve 
aut  conditio  extiterit,  Papinianus  scrip-  anticipée.  Que  si  l'échéance  du  terme 
sit  utile  esse  nihilominus  legatum  quia  on  Faccomplissement  de  la  condition 
semel  constitit.  Quod  et  verum  est  :  non  surviennent  du  vivant  du  testateur , 
eniro  placuit  scntentia  existimantium  Papinien  pense  que  le  legs  néanmoins 
extinctum  esse  legatum,  quia  in  eam  reste  valable,  parce  qu'il  l'a  été  dans 
causam  pervenit  a  qua  lôcipere  non  le  principe.  Et  cela  est  vrai  :  l'on  n'a 
potest.  pas  admis  l'opinion  de  ceux  qui  répn- 

taient  le  legs  éteint,  comme  parvenu 
dans  une  situation  où  il  n'aurait  pas  pu 
prendre  vie. 

892.  Léguer  à  un  créancier  ce  qu'on  lui  doit,  sans  y  ajouter 
aucun  avantage  quelconque,  ce  n'est  pas  lui  faire  une  lioéralité: 
il  n'y  a  donc  pas  de  legs  (n*  834).  Mais  sous  Justinien,  comme  le 
legs  donne  non-seulement  l'action  personnelle,  mais  encore  les 

J)acte  :  par  exemple,  s'ils  sont  deux  codébiteurs  solidaires  et  que  le  legs  ait  été 
ait  en  faveur  d'un  seul;  parce  que  l'acceptilation  faite  à  l'égard  de  celui-ci 
éteindrait  pareillement  la,  aette  à  l'égard  de  l'autre.  Mais  que  gagnera  le  débi- 
teur à  ce  pacte  de  libération?  Un  pacte  n'éteint  pas  l'action,  il  ne  donne  qu'une 
exception ,  et  le  débiteur  en  a?ait  déjà  une  en  vertu  du  testament.  C'est  qu'un» 
fois  le  pacte  intervenu ,  son  droit  sera  plus  assuré  :  il  n'aura  plus  aucune  con- 
testation k  craindre  ni  sur  la  validité  de  son  legs ,  ni  sur  celle  du  codicille  dans 
lequel  il  a  pu  être  fait,  ni  sur  la  réduction  de  la  loi  Falddle,  ni  sur  tout  autre 

foint.  Ce  sera  le  pacte  qu'il  invoquera,  et  non  le  legs.  —  (i)  Dig.  44.  4.  8.  $  i. 
Paul.  —  (2)  Dig.  34.  3.  3.  JJ  1  et  î.  f.  Ulp.  —  (3)  Dio.  34.  3.  9.  f.  Ulp.  ; 
i2.  f.  Julian.;  16.  f.  Paul:  19  et  20.  f.  Modest.:  22.  f.  Papin.:  25.  f.  Paul; 
28  et  31.  f  Scevol.  —  (4)  Dig.  34.  3.  8.  pr.  f.  Pompon. 
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Perte,  accroissements  ou  dicroUsements  de  la  chose  liguée. 

8d4.  Ce  sont  les  principes  sur  le  dies  cedit  qui  éclairent  et 
dominent  toute  cette  matière. 

XVI.  Si  res  legata  sine  facto  heredis       lH*  Si  la  chose  léguée  vient  à  périr 

parient,  legatario  deeedit.  Et  si  servos  sans  le  fait  de  V  héritier,  elle  périt /?otir 

aliénas  legatos,  sine  facto  heredis  monti-  le  légataire.  Si  l'esclave  d'autrui  qui  a 

tnissus  fuerit,  non  tenetur  hères.  Si  été  légué  ment  A  être  affranchi  sans  le 

vero  heredis  servus  legatus  fnerit,  et  fait  de  l'héritier,  celui-ci  n'est  tenn  de 

ipse  enin  manumiserit,  teneri  eom  Jnlia-  rien.  Mais  si  c'est  l'esclave  de  l'héritier 

nus  scripsit,  nec  interesi  sderit,  an  qui  a  été  légué,  et  que  celui-ci  l'ait 

ignaramt  a  se  legatum  esse.  Sed  et  si  luTranchi ,  d'après  Julien  U  reste  obligé 

àiii  donaverit  servum,  et  is,  cni  donatus  sans  distinguer  s'il  a  su  ou  non  que  cet 

est,  emn  makianiiserit,  tenetur  hères,  esclave  était  légué  à  sa  charge.  Même 

quamcis  ignoraverit  a  se  eum  legatum  décision  s'il  a  donné  cet  esclave ,  et  que 

esse.  le  donataire  l'ait  affranchi. 

895.  Sine  facto  heredis.  On  be  dit  pas  sans  la  faute,  mais 
sans  le  fait  de  Théritier  ;  car  le  simple  fait  suffirait  pour  mainte- 
nir son  obligation  envers  le  légataire,  ainsi  que  nous  le  voyons  à 
la  fin  du  paragraphe.  — Si  c'est  non  par  le  fait  de  Théritier,  mais 
par  celui  de  son  esclave,  l'héritier  est  tenu  d'une  action  noxale  (1). 

Legatario  decedit.  Que  ce  soit  avant  le  dies  cedit,  ou  après , 
ou  même  postérieurement  au  dies  venit,  peu  importe.  Si  c'est 
avant  le  dies  cedit,  le  legs  n'ayant  plus  d'objet  s'évanouit  :  le  léga* 
taire  n'a  jamais  eu  de  droit;  il  no  peut  pas  même  demander  les 
débris  ou  les  accessoires  de  la  chose  (2) .  Si  c'est  après  le  dies  cedit, 
ou  même  après  le  dies  venit,  soit  que  le  légataire ,  par  l'effet  du 
legs ,  fût  simplement  créancier,  soit  qu'il  fût  déjà  propriétaire  de 
la  chose  léguée,  ses  droits  de  créance  ou  de  propriété  périssent 
faute  d'objet  ;  mais  ils  subsistent  quant  aux  débris  et  aux  acces- 
soires. —  Bien  entendu  que,  de  son  vivant,  le  testateur  est  resté 
libre  de  faire  de  sa  chose  tout  ce  qu'il  a  voulu,  et  que,  si  elle  a 
péri  à  cette  époque  par  la  faute  de  qui  que  ce  soit,  le  légataire 
n'acquiert  pour  cela  aucune  action  en  indemnité,  car  son  droit 
n'a  jamais  existé. 

Manumissus  fuerit.  L'esclave  affranchi  est  sorti  de  la  classe 
des  choses  qui  sont  dans  le  commerce.  Le  legs  ou  l'obligation  qu'il 
a  produite  s'évanouissent  faute  d'objet. 

Nec  interest  scierit  an  ignoravit,  parce  que  le  simple  fait  de 
la  part  de  l'héritier  suffit  pour  maintenir  l'obligation  produite  par 
le  legs  (3). 

XTII«  Si  quia  ancillas  cnm  suis  IV*  Si  le  testateur  a  légué  une  es- 

natis  legavcrit,  etiamsi  ancillsB  mortusB  clave  avec  ses  enfants,  bien  que  la  mère 

fîierint,  partus  legato  cedunt.  Idem  est,  soit  morte ,  le  legs  subsiste  quant  aux 

et  si  orainarii  servi  cum  vicariis  legati  enfants.  De  même  s'il  a  légué  des  escla» 

fuerint,  et,  licet  mortui  sint  ordinarii,  tes  ordinaires  avec  leurs  vicaires,  les 


(1)  Dic.  30.  1«.  48.  pr.  f.  Pomp.  —  {%)  Dic.  31.  fp.  49.  pr.  f.  Paul.  — 
DiG.  3«.  30.  88.  S  2.  f.  Paul.  —  (3J  Dic.  36.  i.  «5.  %  «.  f.  Julian. 
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tamcn  vio«rii  legato  eedunt.  Sed  li  ler-  ordinaires  morU,  le  legs  n'en  «balte 

vus  cnm  peculio  fnerit  legatos,  mortuo  pas  moins  qoant  aux  vicaires.  Maû  s'il 

»rvo,  vel  manamisso,  vd  alienato,  et  a  légué  on  esclave  avec   sae  péeole, 

pcculii  legatom  eztinauitnr.  Idem  est,  si  l'esclave  mort,^  aliéné,  on  affraêdb',  le 

fundus  instructus  vel  eum  instrumenlo  pécak  cesse  d'être  dû.  I>e  même  ponr 

l^atus  fuerit  :  aam  fundo  alienato  et  le  legs  d'an  fonds  garni  iTùutrmmit, 

iastramenti  legatnm  eatiagoitor .  ou  avec  ses  msirvmeMts  :  le  fonds  aDéK, 

les  instruments  ne  sont  plus  dns. 


à  regard  de  tout  ce  qui  est  considère  comme  accessoire  de  cet 
objet.  Tel  est  le  principe  dont  notre  paragraphe  fait  Vàpplîcâihn  : 
Tonfant  n*est  pas  Faccessoire  de  sa  mère,  ni  Tesdave  ficaire 
Taccessoire  de  l'esclave  ordinaire;  le  pécule,  au  contraire,  est 
Taccessoire  de  Tesclave  (1);  les  instruments  sont  TaccessoiTe  do 
fonds  rural  qu*ils  garnissent  (2). 

Ordinarii  servt  cum  vicariù.  Régulièrement,  on  nomme 
esclave  ordinaire  celui  qui,  dans  le  service  du  maître,  a  élépré' 
posé  spécialement  à  une  fonction  :  cuisinier  (coquus)^  boofao^er 
(pistor),  cordonnier  (su/or),  barbier  (/oniorj,  intendant  {actor); 
et  ceux  qui  ont  été  mis  à  sa  disposition  ou  achetés  par  lui,  soit 
pour  le  seconder  dans  son  service ,  soit  pour  le  suppléer  au  besoin , 
sont  ses  vicaires.  Les  vicaires  faisaient  partie  du  pécule  de  Tes- 
clave  ordinaire  ;  d'où  est  venu  un  sens  plus  général  pour  la  déno- 
mination de  vicaire,  qui  a  fini  par  désigner  tout  esclave  placé 
dans  le  pécule  d'un  autre  (n''47,  tn^în. ).  Toutefois,  dans  le  leas 
d'un  esclave  avec  son  vicaire,  bien  que  ce  dernier  soit  dans  le 
pécule  d'un  autre,  on  a  vu  le  legs  de  deux  hommes  distincts,  et 
non  celui  d'un  homme  avec  son  accessoire  :  propier  dignitaiem 
hominum,  disent  les  jurisconsultes  romains  (3). 

Fundus  instructus,  vel  cum  instrumento.  Selon  Labéon,  ii 
n'y  a  pas  de  distinction  à  faire  entre  l'une  ou  l'autre  de  ces  expres- 
sions (A).  Mais  Sabinus  ouvrit  un  avis  qui  prévalut  de  jour  en  jour 
(  quam  sententiam  quotidie  increscere  et  invalescere  videmus , 
dit  Ulpien)  :  le  fonds  garni  (fundus  instructus)  contient  plus  que 
le  fonds  avec  ses  instruments  (cum  instrumenio).  Dans  le  pre- 
mier cas,  c'est  le  fonds  tel  qu'il  se  trouve  garni,  sans  distinguer 
ce  qui  sert  à  son  exploitation  rurale  de  ce  qui  est  destiné  à  l'asfré- 
ment,  à  l'utilité  des  personnes  qui  Thabitent,  comme  les  tables 
de  marbre,  les  livres,  les  bibliothèques  :  de  sorte  que  ce  n'est 
pas  seulement  Yinstrumentum  du  champ,  c'est  plutôt  son  propre 
tnstrumentum  que  le  testateur  est  censé  avoir  légué.  Dans  le 

(1)  Le  Digeste  conUent  un  titre  spécial  snr  le  legs  du  pécule  :  Dîff.  33.  S 
De  pecuUo  legato.  —  (2)  De  même  pour  le  legs  d'un  fonds  garni  d'iaSmneot», 
ou  avec  ses  instrumente  :  Dig.  33.  7.  De  instructo  vel  itutntmemto  leat^.  - 
(8)  DiG.  21.  1.  44.  pr.  f.  ftul.  —  33.  8.  15.  f.  Alf.  Var.;  16.  f.  Afic;  «5. 
f.  Gels.  —  IwsT.  4.  7.  S  4.  —  (4)  Dig.  33.  7.  5.  f.  Labéon, 
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second  cas ,  au  contraire,  ce  n*est  que  Vinstrumentum dn  champ , 
c'est-à-dire  tout  ce  qui  sert  à  son  exploitation  (1).  Selon  Paul ,  si 
le  testateur  a  dit  fundum  et  instrumenium ,  il  y  aura  deux  legs 
ares  :  la  perte  du  fonds  n'entraînera  pas  ceUe  du  legs  oe 
instrumentwn  (2). 

IL VIII.  Si  grez  legatas  fberit,  pot-  i^  Qa'nn  troupetn  légué  8oit  réduit 
teaque  md  WMon  cmem pervemerii,  quad  ensuite  à  une  seule  brebis,  le  légaltire 
superfuerit  vludicari  potest.  Grege  an»  peut  vendiquer  ee  restant.  Le  legs  d*nn 
tem  legato,  etiam  eas  otea,  mm  post  îroupeau  comprend,  d'après  Jdîen,  mè- 
têitaMenium /aetum  gregi  aîdjiciuntur,  me  les  brebis  qui  «ont  ajoutées  demùi 
legato  cedere,  Julianus  ait;  est  enim  la  eonfectkm  du  ttsiameni;  en  effet, 
gregis  unum  corpus,  ex  distantibns  capi-  un  troupeau  ne  fonoe  qu'un  feul  corps 
tibus,  sicuti  aediom  unum  corpus  est,  ex  composé  de  têtes  distinctes,  comme  un 
cobsrentibus  lapidibus.  édifice  n'est  qu'un  seul  wrps  composé 

^^  de  pierres  assemblées. 

897.  Ad  unam  ovem  pervenerit.  Bien  qu'il  ne  soit  plus  possible 
réellement  de  dire  qu*il  existe  un  troupeau  (quamvis grex  desis- 
set  esse  )  ;  de  même  si  la  maison  léguée  est  brûlée  ou  s'écroule,  le 
legs  subsistera  quant  au  terrain  (3).  11  en  serait  autrement  pour 
Tusufruit,  comme  nous  Tavons  déjà  vu  (n^493),  parce  que  le  droit 
d^usufruit  n* existe  que  sur  la  chose  considérée  dans  sa  manière 
d*être  principale,  qu'on  a  eue  en  vue  en  établissant  le  droit,  et 
non  dans  les  éléments  matériels  qui  la  composent. 

Post  testamentum  factunié  Le  troupeau  est  une  sorte  d'univer- 
salité, susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions 
dans  les  objets  individuels  qui  le  composent.  L'époque  à  considérer 
pour  déterminer  les  droits  du  légataire  est,  ici  comme  ailleurs, 
celle  du  dies  cedit  :  à  ce  moment  le  droit  éventuel  du  légataire  se 
fixe ,  se  détermine  par  rapport  aux  choses  comme  par  rapport  aux 
personnes  :  c'est  donc  sur  le  troupeau,  tel  qu'il  se  trouve  à  ce 
moment,  que  porte  le  legs  (n*  855). 


:•  iEdibus  denique  legatis,  co-        19*  Dans  le  legs  d'un  édifice  sont 

lunmas   et   marmora,  qusB  post  tes^  compris  les  colonnes  et  les  marbres 

tamenium  factum  adjecta  sunt,  legato  ajoutés  depuis  la  confection  du  tes- 

cedere.  tament. 

Post  testamentum  factum  :  jusqu'au  dies  cedit.  C'est  toujours 
le  même  principe. 


Si  peculium legatum  fuerit,  sine       90«  Un  pécule  légué,  sans  aucun 

dobio  quidquid  peculio  accedit  vel  de-  doute  ce  qui  vient  l'accroître  ou  le  dl- 

cedit  VIVO  testatore,  legatarii  lucro  vel  minuer  du  vivant  du  testateur  est  gain 

damno  est.  Quod  si  post  mortem  testa-  ou  perte  pour  le  légataire.  Maii^il  aragil 

toris,  ante  aditam  bereditatem,  servus  d'acquisitions  faites  par  l'esclave  après  ^ 

acquisicrit.  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi  la  mort  du  testateur  et  avant  l'aditloa^^ 

raanumisso   peculium   legatum   fuerit ,  d'hérédité ,  Julien  distingue  :  si  c'est  à 

omne  quod  anie   aditam  bereditatem  l'esclave  lui-même  que  le  pécule  a  été 

(1)  Ib.  12.  SS  27  et  suiv.  f.  Ulp.  ;  et  16.  f.  Alfen.  —  Paul.  Sent.  3.  6.  $$  34 

et  suiv (2)  Difi.  33.  7.  5.  —  Du  reste  le  sens  latin  du  mot  xniiTwrniilum 

n'a  pas  de  traduction  en  français.  —  (3)  Oia.  30.  1^.  S2.  f.  Pomp. 
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tcqoiûtum  e«t  legatario  ccdcre,  qoU  légué  avec  •ffiœch^mciit,  tort  ce 

dies  hujus  legati  ab  adite  hereditate   qJU  a  acqoii  avant  1  adiUon  ^hérédité 

cedit  ;  sed  si  eztraneo  pecoliom  legatom  lui  profite  ;  parce  que  »  ponr  on  pareil 

fucrit,  non  cedere  ea  legato,  niri  ex  legs,  le  droit  ne  ae  fixe  (rfî«  ofiT)  qn'è 

rebut  peculiarilms  aactom  fuerit.  Peco-  l'adition  d'hérédité  :  ai  c  est  à  oa  éiraii- 

lium  autera,  nisi  legatnm  fuerit,  manu-  ger,  il  ne  profite  paa  de  ces  angmnte- 

misso  non  debetur,  quanivis,  si  vivus   tions,  k  moins  qu  elles  ne  provieoaaA 

manumiserit,  sofficit  si  non  adimatur;    des  choees  mémtes  dupéemle.  Do  rate, 

eiita dhi Secerus et AnUminui reserip-  l'esclave  affranchi   par  le^ament  a'i 

serunt.  lidem  reseripieruni,  pecnlio   droit  an  pécule  que  s'il  loi  a  été  %iié; 

legato,  non  videri  Id  relictnm,  ut  j>eti-   tandis  qu'affranchi  entre -fî6,  il  «ffit 

tionem  habeat  pecnnîe  quam in rationes   qu'il  ne  lui  ait  pas  été  été;  Mit  Toitf 

dominicas  impendit.  lidem  rescripse-  décidé  Sévère  H  Anêomim.  H'opréf  les 

runt,  peculium  videri  leqatum,  cum  tnéwus  empereurs,  ie  le^  da  oéade  ae 

rationibus  redditis  liber  esse  jossus  est,    donne  pas  à  l'escUive  le  droit  de  répéier 

et  ex  eo  reliqnas  inferre.  les  sommes  qu'il  anrsît  avancées  pour 

le  compte  de  son  miltre;  enfin  if  sera 
censé  y  avoir  ie^  dm  pécule  si  \t  tertio 
teur  a  ordonné  que  1  esdave  soit  libre 
après  avoir  rendu  ses  ooosptes  et  soUé 
le  reliquat  sur  son  pécule. 

898.  L^intelligence  de  ce  paragraphe  est  bien  têcile^  an  moyea 
des  principes  qae  nous  avons  exposés  sur  le  dies  cedit  (n*  B50  et 
suiv.)  :  il  s* agit  toujours  de  Tapplication  de  ces  principes. 

Le  pécule  ,  comme  le  troupeau,  est  une  sorte  a  universalité  qui 
accroît  ou  décroit.  A  quel  moment  faudra-t-il'donc  le  prendre, 
s'il  a  été  légué?  Comme  pour  toutes  choses,  an  moment  du  diet 
cedit,  puisque  c*est  à  ce  moment  que  le  droit  éventuel  du  légatiire 
se  fixe.  Il  suffit  donc  de  se  rappeler  quel  est  ce  moment 

Si  le  legs  a  été  fait  purement  et  simplement  à  un  étranger, 
nous  savons  que  la  fixation  du  droit  éventuel  (le  dies  cedit)  a 
lieu  au  moment  de  la  mort  (n*  852)  :  c'est  donc  sorle  pécule 
tel  qu'il  est  à  cette  époque  que  porte  le  legs.  —  Si,  au  contraire, 
le  legs  a  été  laissé  avec  la  liberté  au  propre  esclave  du  testateor, 
nous  savons  que  la  fixation  du  droit  (le  dies  cedit)  ne  peut  avoir 
lieu  qu'au  moment  oii  l'esclave  acquiert  la  liberté,  c'est-è-dire  à 
l'adition  (n*  856)  :  c'est  donc  sur  le  pécule  tel  qu'il  se  trouvera 
à  cette  époque  que  le  droit  de  legs  se  fixera  (1).  —  La  même 

Juestion  se  présente  et  doit  être  résolue  de  même  pour  le  legs 
'un  troupeau,  ou  de  toute  autre  universalité. 
Ex  rébus  peculiaribus.  Bien  entendu  que,  s'il  ne  s'agit  pas 
de  nouvelles  adjonctions ,  mais  d'une  augmentation  provenant  des 
choses  mêmes  du  pécule,  par  exemple  de  l'alluvion  des  champs, 
du  croit  des  animaux,  etc.,  bien  que  survenues  après  le  Mes 
cedit,  ces  augmentations  sont  au  légataire. 

Ita  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt.  Les  empereurs 
Dioclétien  et  Maiimien  ont  rendu  la  même  décision,  dans  une 
constitution  insérée  au  Code  de  Justinien  (2)  :  l'esclave  affranchi 

(i)  DiG.  33.  8.  8.  g  8.  f.  Ulp.  —  36.  «.  17.  f.  Julian.  —  15.  1.  57.  «S  1 
et  %.  f.  Tryph.  —  (2)  Cod.  7.  sî.  i.  o'.  W 
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entre-vifs  emporte  son  pécule  si  le  maître  ne  le  lui  retire  pas, 

[»arce  qu'ici  le  consentement  du  maître  est  manifeste  :  puisqu'au 
ieu  de  retenir  le  pécule,  il  permet  que  Tesclave  remporte,  c*est 
3u*il  veut  le  lui  aonner.  L'esclave  affranchi  par  testament  n'a 
roit  au  pécule,  au  contraire,  que  s'il  lui  a  été  légué;  car  aucun 
acte  ne  manifeste  chez  le  maître  l'intention  de  le  lui  donner. 

lidem  rescripserunt.  Les  termes  de  ce  rescrit  nous  sont  trans- 
mis par  Ulpien  :  «  Cum  peculium  servo  legatur,  non  etiam  id 
conceditur,  ut  petitionem  habeat  pecuniœ  quam  se  in  rationem 
domini  impendisse  dicit  (1).  »  Il  n'y  a  pas  de  dette  véritable  entre 
le  maître  et  l'enclave  ayant  un  pécule ,  puisque ,  en  définitive , 
non-seulement  le  pécule,  mais  l'esclave  lui-même  sont  au  maître. 
Mais  il  peut  y  avoir,  de  fait,  compte  entre  eux,  si  l'esclave,  par 
exemple,  a  avancé  sur  son  pécule  quelque  chose  pour  le  maître. 
Ce  sont  ces  avances  oue  le  rescrit  de  Sévère  et  d'Antonin  ne 

f permet  pas  à  l'esclave  de  demander,  lorsque  son  pécule  lui  a  été 
égué  :  à  moins  que  le  défunt  n'eût  manifesté  lui-même  l'intention 
3ue  ces  avances  lui  fussent  remboursées.  Mais  ce  qu'il  ne  peut 
emander  directement,  il  pourrait  le  retenir  par  compensation , 
si  de  son  côté  il  avait  à  tenir  compte  de  quelque  chose  à  son 
maître  (2). 

Peculium  videri  legatum.  C'est  ici  un  legs  indirect  du  pécule; 
en  effet,  si  l'intention  du  testateur  était  nécessaire,  il  n'était  pas 
indispensable  qu'elle  fut  exprimée  formellement  :  il  suffisait  qu'elb 
résultât  suffisamment  des  circonstances  (3). 

XXI*  Tarn  autem   corporales  res  1tl«  On  peut  léguer  les  choses  tanA 

miam  incorporales  legari  possuDf .  Et  corporelles  qu'incorporelles.  Par  consé- 

ideo,  et  qw)d  defuncto  debetw,  patest  onent,  le  testateur  peut  liguer  ce  fM 

alicui  legari,   ut  actiones  suas  heres  lui  est  dû,  de  teUe  sorte  que  Tiiéritier 

legatario  prœstet,  nisi  ezegeritvivus  tes-  soit  obligé  de  céder  %e%  actions  au  lég»- 

tator  pecuniam  :  nam  hoc  caso  legatum  taire,  à  moins  que  le  testateur  n'eût  exigé 

eztinguitur.  Sed  et  taie  legatum  valet  :  le  pavement  de  ton  vivant ,  car,  dans  ce 

DAMNAS  XSTO  BSRES ,  OOMUM  iLLios  KEPI-  css ,  le  legs  ost  éteint.  Un  tel  legs  est 

GERE,  VRL  ILLUM    iSRE    ALIBVO    LOBRAKI.     aUSSi  Valable  :  WM  liUnEl,   SOIS   CON^ 

DAlOri    A   RXCONSTBUIRR    LA    MAISOV    DUV 
TEL,  OU  A  PAYim  LES  DETTES  d'uM  TEL. 

899.  Le  texte  revient  ici  aux  choses  qui  peuvent  faire  l'objet 
des  legs. 

Quod  defuncto  debetur  potest  alicui  legari.  C'est  ce  qu'on 
nomme  le  legs  de  créance  (legatum  nominis)  (4).  L'effet  général 
de  ce  legs  nous  est  indiqué  par  le  texte.  La  personne  juridique 
du  défunt  ne  passe  pas  au  légataire ,  et  il  n'est  pas  au  pouvoir  du 

(i)  Dic.  33.  8.  6.  S  *.  f.  Ulp.  —  (J)  Ih.  —  Voir  Ib.  5.  f.  Paul,  et  6.  %  5. 
f.  Ulp.,  pour  le  cas  où  il  s* agit  de  dettes  ou  do  créances  entre  le  pécule,  et  non 
pas  le  testateur,  mais  Théritier.  Dans  ce  cas,  il  doit  toujours  en  être  rendu  raison. 
—  Voir  aussi  Dig.  15.  1.  7.  g  6.  f.  Ulp.,  pour  la  môme  question,  dans  le  cas 
du  pécule  donné  à  l'esclave  non  par  legs,  mais  entre-vifs.  —  (^)  DiQ.  83.  o,  o. 
S  7.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  30.  !•.  44.  $  6.  f.  Ulp. 
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testateur  qu'il  en  soit  autrement;  c'est  Théritier  seul  qui  eoDtiime 
fia  personne,  c'est  donc  lui  qui,  malgré  le  legs  de  la  créance,  conti- 
nue, comme  représentant  du  défunt,  à  être  créancier  et  àtfoir/es 
actions.  L'effet  du  legs  se  bornera  à  le  contraindre  h  foumir  au 
légataire  ces  actions  (ut  acHones  suas  legatariû  prœstei)  ;  ce  (pi 
ne  peut  se  faire  qu'en  constituant  le  légataire  comme  ane  sorte  de 
procureur,  mais  procureur  dans  ses  propres  intérêt»  [proeurùtuf 
in  rem  suam).  Si  l'hérilier  refusait  de  faire  la  cemm,  an  don- 
nerait  au  légataire  des  actions  ufiles  contre  le  débiteur  (i;.  Do 
reste ,  là  se  borne  l'obligation  de  l'héritier;  il  ne  gwintft  eo  rien 
Ifi  solvabilité  du  débiteur,  ni  même  Texistence  de  h  créance  (S). 

900.  Le  teite  nous  donne  ensuite  des  eimple»  de  Im  qui 
eonsistent  en  des  actes  imposés  à  l'héritier  :  qu'il  s'agisse  d'actes 
à  faire,  à  ne  pas  faire,  ou  à  tolérer  de  la  pari  du  Vèsataiîre, 
peu  importe  :  sauf  ce  qui  est  impossible  on  lUicile,  le  legs  est 
valable  (2). 

XXII.  Si  generaliter  servus  vel  alia  %%.  Si  le  Up  est  d*iiii  etcbve  od 
rrs  Icgatur,  âectio  legatarii  est,  nisT  d'aqtre  clioie  en  général;  k  cbon 
■liud  tesUtor  disent  appttrtient  m  légataire,  à  molsidrdip- 

pcÂition  coainîre  da  tattateor. 

901 .  11  s'agit  ici  du  cas  ob  le  testateur  a  légué  une  chose  dans 
un  genre  (rem  in  génère;  rem  generaliter) ,  et  non  pas  un  corps 
rrrlain,  un  objet  déterminé  quant  à  Tindividu,  tpectem,  comme 
dtsrnt  les  Romains.  Cest  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé 
le  legs  de  genre  (Icgatum  generis),  —  H  est  indispensable  pour 
Id  validité  d'un  pareil  legs  que  le  genre  soit  précisé  dans  de  cer- 
taines limites;  car  si  Ton  avait  légué,  par  exemple ,  un  animal, 
une  plante,  le  legs  serait  dérisoire,  d'une  chose  Incerfaine,  et 
par  conséquent  nui  (3).  Il  en  sera  de  même  si  le  iestêteartL  légaé 
une  maison,  un  fonds  de  terre,  et  qu'il  n'en  èit  pas  dans  son 
b^j'édité;  la  latitude  est  si  grande,  que  le  lesn  est  plolM  àèrïsmre 
qu'utile  (magis  derisorium  est  quam  utile  legatmn);  mais  s'il  f 
a  des  maisons  ou  des  fonds  de  terre  dans  T hérédité,  cette  circon- 
stance détermine  suffisamment  l'objet  du  legs  :  ce  sera  Tune  de 
ces  maisons,  ou  l'un  de  ces  fonds  de  terre  qui  sera  dû  (4).  &  l'on 
a  légué,  au  contraire,  un  esclave  (hominem)^  un  cheval,  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  s'en  trouve  dans  l'hérédité.  L'objet  du  legs 
est  suffisamment  déterminé  par  le  genre  (5). 

902.  A  qui  sera  le  choix,  au  légataire  ou  à  l'héritier?  —  Les 

(1)  C.  6.  87.  18.  Diocl.  —  (t)  DiG.  80.  i«.  105.  f.  /ulian.;  39.  JJ  8  e«  75. 
8  2.  f.  Ulp.  —  84.  8.  10.  f.  Jalian.  —  (8)  DiG.  80.  !•.  lit.  gf  8  c«  *•  f-  ^^^ 
dan.  —  (4)  •  Legatum  nlsi  certa  rci  ait  et  ad  certain  penooam  defcpttori 
DuUiut  est  momenti.  .  Paul.  Sent.  3.  6.  g  13.  —  (5)  Dic.  30.  i*.  71.  ft,  f. 
llp.  —  Cependant,  d'après  les  avis  de  divers  interprètes,  le  lejs  d'aac  chase 
in  génère  est  toujours  nul  s*il  n'y  a  pas  dans  riiérédité  des  choses  de  ce  genra. 
—  (6)  Ulp.  Reg.  24.  $  14.  —  Dig.  30.  1°.  13  f.  Pomp.;  87.  pr.  f.  lilp.  Ce 
point  est  cependant  contesté  entre  les  interprètes. 
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ancfcns  jarisconsoltes  distinguaient  :  Si  le  legs  était  per  vmdiMr 
tionem,  «  Tmo  homineu  do  »  »  ce  qoi  ne  pouvait  avoir  lien  qn'aa^ 
tant  qa*il  se  trouvait  des  objets  de  ce  genre  dans  rhërédité,  Ib 
choix  était  au  légataire,  parce  que  ce  legs  conférait  Faction  réelle, 
la  rei  vindicatio  :  or,  pour  vendtquer  une  chose  que  Ton  prétend 
sienne,  il  faut  la  désigner  (1).  Si,  au  contraire,  le  legs  étaitiMT 
danmûtionem,  «  Hebbs  mbus  damhas  isto  houinsii  daik,  «.  Ïmi 
qui  pouvaient  avoir  lieu  soît  qu'il  y  eût,  soit  qu*il  n'y  eut  paida 
choses  semblables  dans  l'hérédité,  le  légataire  n'ayant  quetaor 
tion  personnelle,  on  suivait  la  règle  commune  des  obligatiais  : 
rhéritier  obligé  se  libérait  en  donnant  la  chose  due,  à  son  cnoix>(Si)> 
Sous  Justinien,  qui  cumule  pour  tous  les  legs  l'action  réelle  et 
l'action  personnelle,  il  est  conséquent  de  donner  le  choix,  dam 
tous  les  cas,  au  légataire  :  «  Venus  dici  electionem  ejus  esse  oui 
potestas  sit  qua  actione  uti  velit  id  e&i  legatarii  (3).  »  Hais.il.  est 
des  cas  où,  malgré  la  décision  de  Justinien,  le  légataire  ne^saur 
rait  avoir  d'action  réelle;  tels  sont  tous  ceux  où  rhéréditàtne 
contient  aucun  objet  du  genre  légué  :  l'héritier,  n'étant  oblige 
que  par  action  personnelle,  doit  avoir  le  choix  (4).  —  Sauf,  bien 
entendu,  dans  toutes  sortes  de  cas,  la  disposition  contraire,  du 
testateur. 

N'importe  à  qui  appartienne  le  choix,  il  ne  doit  être  porté.ni 
sur  l'objet  le  meilleur  ni  sur  le  pire  (S). 

XUKIVV*  OptioDis  legatom,  id  est  itS*  Le  lem  d'option,  f^eiMkàiTt 

ubi  testator  ex  servis  suis  vel  aliis  rébus  cebi  par  leqncd  le  testateur  ordouaqM 

optare  legatarium  jusserat ,  babebat  in  le  légataire  choisira  Tun  de  ses  esdavesi, 

se  condiiionem,  et  ideo ,  nisi  ipse  lega-  on  autre  chose ,  renfcnnait  jadis  eu'soi 

larius   vivus    optaverat ,    ad   oeredem  une  condition  :  si  le  légataire  nsonraK 

legatiim  non  trnismittebat.  Scd  ex  con-  sans  avoir  opté,  il  ne  transmettaitipasile 

stitutione  nostra,  et  hoc  ad  meliorem  legs  à  ses  héritiers.  Mais  par  netncni^ 

slatum  refomiatum  e%i^  et  data  est  licen-  stitution,  nous  avons  réformé  oe  point': 

lia  et  hcredi  legatarii  optare,  licet  vivus  l'héritier  du  légataire  aura  le  droit'  dé 

legatarius  hoc  non  fecit.  Et,  diligentiore  faire  l'option,  si  le  légataire  ne  Ta  p«8 

tractatu  habite,  et  hoc  in  nostra  oonsti-  faite  de  son  vivant.  Etendant  notho'pii^ 

tntione  additom  est,  ut  sive  plures  lega-  voyance,  nous  avons  ajouté  que„daostàe 

tarii  existant,  quibus  optio  relicta  est,  cas  où  il  existerait  soit  plusieurs  coléga- 

et  dissentiant  in  corpore  eligeudo ,  sise  taires  d*option ,  soit  plusieurs  héritiers 

%mius  legaiarii  pbires  kereaes,  et  inter  dun  seul  légataire ^  et  qu'il  v-  aurait 

se  circa  optandum  dissentiant,  alio  aliud  entre  eux  disaentinoient  sur  1  objet .  à 

eorpus  eliaere  cupiente,  ne  pereat  lega-  choisir,  pour  éviter  que  le  legs  {périsse 

tum  (quoa  plerique  prudentinm  contra  (selon  la  décision  peu  favorable  dé  la 

bcnevolentiam  introaoeebant) ,    fortu-  plupart  desjurisprudcnts),  le  hasard kert 

(i)  t  Si  in  rem  aliquis  agat,  débet  designare  rem...  Appellalio  enim  rei  non 
genus,  sed  speciem  signiBcat.  »  Dig.  6.  i.  6.  f.  Paul.  —  (2)  Ulp.  Reg.  24. 
S  14.  —  Dig.  30.  !<>.  iog.  J  2.  f.  Afric,  évidemment  interpolé  par  les  ré- 
dacteurs du  Digctc.  —  ^)  Dig.  80.  1».  108.  $  2.  f.  Afric.  —  (4)  Confères 
sur  ce  point  les  fragments  suivants  du  Digeste  :  30.  1°.  20.  f.  Pomp.  —  33.  5. 
2.  J  1.  f.  Ulp.,  et  12.  f.  Julian.  — Auxquels  on  oppose  :  30.  1^.  47.  J  8. 
f.  i:ip.;  —  84.  S  8.  f.  Julian.  —  3a  6.  4.  f.  Paul.  —  (5^  t  irf  e«M  o6fW>- 
vandum,  ne  optimus  vel  pessimus  accipiatur,  t  Dig.  30.  1".  87.  pr.  f.  Olj^. 
—  et  110.  fr.  Afric. 
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nam  esse  hujus  opUonis  jadicem,  et  jage ,  et  FavU  de  celui  ^ 
sorte  esse  hoc  dirtmendnm,  ut,  ad  qaem   par  le  sort  prévaudra, 
sors  perveniat,  iilius  senteatia  in  optione 
prccellat. 

903.  n  est  ici  question  da  legs  d*option  oa  d*èlection,  dans 
lequel  ce  n'est  pas  une  chose  qui  est  léguée,  mais  une  faculté 
personnelle,  un  droit  à  exercer,  le  droit  de  choisir  :  a  Hommi 
OPTATO  BLBGrro  (1),  »  Toptiou,  l'élection  elle-même,  aussi  dil-on 
cpiio  vel  eleetio  legatur  (2). 

De  cette  donnée  première  les  jurisconsultes  romains  avaient 
déduit,  avec  leur  logique  accoutumée,  les  règles  spécîaJes  de  cette 


par  procureur  (3).  S*il  y  a  plusieurs  colémtaires,  tant  qu'ils  ne  se 
mettent  pas  d*accord  sur  le  choix,  le  legs  se  trouve  empêché. 
Enfin,  si  le  légataire  meurt  avant  d'avoir  fait  luÎHnémeJ'oplîoii,  û 
ne  transmet  rien  à  ses  héritiers  :  la  faculté  penonnel/e  qu'il  avait 
s'est  éteinte  avec  lui  ;  tandis  que  pour  le  legs  d'une  chose  in 
tpecie,  comme  c'est  la  chose  elle-même  qui  a  été  léguée,  si  le 
légataire  ne  meurt  qu'après  le  dies  cedit,  le  droit  éventuel  passe 
aux  héritiers  (4).  —  Nous  voyons  par  le  texte  comment  Justinien 
modifie  la  rigueur  logique  de  ces  deux  dernières  déductions  (5). 
Sive  unius  legatarii  plures  heredes.  La  question  ne  pouvait 
pas  se  présenter  ainsi  sous  les  anciens  jurisconsultes,  puisque  le 
legs  n'était  pas  transmissible  aux  héritiers  ;  elle  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  dans  le  cas  de  plusieurs  colégataires  conjoints,  avec  cette 
circonstance  que ,  s'ils  mouraient  sans  s'être  mis  d'accord,  le  legs 

Sérissait.  Sous  Justinien ,  la  question  se  présente  dans  i'irn  comme 
ans  Tautre  cas.  Le  legs  ne  périt  plus,  il  est  mi;  mais  comme 
un  désaccord  perpétuel  empêcherait  son  effet  et  le  rendrait  inutile, 
il  faut  bien,  si  Ton  veut  éviter  ce  résultat  équivalente  une  perte, 
trouver  un  moyen  d'en  finir,  en  se  départant  de  la  rigueur  des 
principes. 

Dans  le  legs  d*option,  le  choix  du  légataire  est  entièrement 
libre;  il  peut  prendre  la  chose  qu'il  veut,  fut-ce  la  meilleure  (6). 
Il  a  contre  Théritier  l'action  adexkibendum,  pour  se  faire  présenter 
les  choses,  afin  de  pouvoir  faire  son  choix  (7). 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  J  14.  —  (2)  Ud  titre  spécial  aa  Digeste  est  consao^  i 
cette  matière  :  Dig.  33.  5.  De  optione  vel  electwne  Ugaia.  —  Cicsi.  De 

(4)  CoDf  Dio.  86   %,  12.  SS  7  et  8.  f.  Ulp.  -  (5)  Voir  la  constitotioe  dont 
'^^h'V^.M®'  ^^^-  ®-  *^-  ^-  -  W  Dic.  4.  3.  9.  SI.  f.  Ulp.  —  33.  5.  «.  pr. 

2i*i-  i  %T  ^'^  ^'""^  ^-  *•  *•  ^'  ''*»Jî  5.  f.  Afnc;  8.  J  3.  f.  Pomp.  - 
M.  6.  2.  S  1.  f.  Pomp.  ^ 
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Du  legs  (Tune  pari  de  Thiréditi  (partitio). 

904.  Un  mot  sur  cette  sorte  de  legs,  pour  terminer  ce  que  nous 
airons  à  dire  des  choses  léguées. — Le  testateur,  au  lieu  de  léguer 
des  objets  précisés  dans  leur  individu  (specietn),  ou  dans  leur 
genre  (in  génère) ,  ou  des  universalités  particulières,  telles  qu*un 
troupeau,  an  pécule,  etc. ,  pouvait  léguer  même  une  partie  quel- 
conque de  l'universalité  de  ses  biens  (pars  bonorum)^  une  part 
de  son  hérédité  :  «  Hères  meus  cuu  Titio  hereditâtem  meam  par- 
TrroR ,  DiviDiTO ,  V  telle  est  une  des  formules  de  ce  legs  qui  nous 
est  transmise  par  Ulpien  (1).  La  part  était  celle  fixée  expressément 

Sar  le  testateur;  et,  à  défaut  de  fixation,  la  moitié  (2).  Cette  sorte 
e  legs  se  nommait  partitio  (quœspectes  legati partitio  vocatur)  ; 
et  le  légataire,  légataire  partiaire  (legatarius  partiarius)  (3).  — 
Cette  disposition  du  testateur,  eût-il  légué  au  légataire  tous  les 
biens,  ne  le  rendait  pas  héritier,  continuateur  de  la  personne  du 
défunt.  L'héritier  était  celui  qui  avait  été  agréé  comme  tel  par 
les  comices;  plus  tard,  celui  qui  avait  acheté  le  patrimoine;  plus 
tard  encore,  celui  qui  avait  été  institué  avec  des  formalités  moins 
rigoureuses  ;  mais  toujours  fallait-il  une  institution  en  cette  qualité 
et  dans  les  formes  voulues.  Le  légataire  partiaire  était  un  acqué- 
reur de  biens  par  universalité,  mais  non  un  successeur  de  la 
{personne;  l'existence  de  son  legs  dépendait  de  l'existence  de 
'héritier.  Si  l'institution  tombait  pour  une  cause  quelconque,  la 
{jartitio  suivait  le  même  sort.  —  Il  suit  de  là  que  les  créances  et 
es  dettes,  malgré  l'existence  d'un  pareil  legs,  n'en  passaient  pas 
moins  sur  la  tète  de  l'héritier;  c'était  lui  seul  qui  pouvait  pour- 
suivre les  débiteurs  du  défunt  ou  être  poursuivi  par  ses  créan- 
ciers :  d'où  la  nécessité  pour  l'héritier  et  pour  le  légataire  partiaire 
de  se  tenir  compte  respectivement  des  conséquences  de  ces  actions. 
Us  s'y  engageaient  l'un  et  l'autre,  par  des  stipulations  nommées 
stipulationes  partis  et  pro  parte,  sur  le  gain  ou  la  perte  à  com- 
muniquer entre  eux  (de  tucro  et  damno  pro  rata  parte  communi- 
cando)  à  peu  près  en  ces  termes,  selon  les  exemples  que  nous  a 
laissés  Théophile  dans  sa  paraphrase  :  «  Les  sommes  que  tu  auras 
obtenues  de  tout  débiteur  héréditaire,  promets-tu  de  m'en  donner 
telle  part?  Je  promets.  »  —  «  Les  sommes  que  j'aurai  été  obligé 
de  payer  à  tout  créancier  héréditaire,  promets-  tu  de  m'en  restituer 
telle  part?  Je  promets.  »  —  Mais  ces  stipulations  avaient  toujours 
leur  danger  tant  pour  l'héritier  que  pour  le  légataire  ;  car,  en  cas 
d'insolvabilité  de  l'un  d'entre  eux,  l'autre  perdait  la  part,  soit  de 
la  créance,  soit  de  la  dette,  dont  il  était  en  droit  de  se  faire  tenir 
compte  (4).  —  Du  reste,  l'héritier  n'est  pas  absolument  obligé 

(1)  Ulp.  Reg.  Î4.  S  «5.  —  (t)  /6.  et  Dig.  50.  IC.  164.  %  1.  f.  DIp.  — 
(3)  Ulp.  Reg.  24.  «  25.  el  Gai.  2.  %  254.  —  Dig.  86.  1.  22.  S  5.  f.  Ulp. 
—  (4)  Sar  ces  stipulations,  foir  :  Gai.  2.  g  254.  —  Ulp.  Reg.  25.  J  15.  — 
Paul.  Sent.  4.  3.  g  1.  »  IirsTir.  ci-dessous,  Ut.  23,  g  6,  et  THioPHiLK,  para 
phrase  du  même  paragraphe. 
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de  donner  ao  légataire  partiaire  sa  part  des  bien»  héréditaires  en 
nature  :  à  Tégard  des  choses  qui  ne  pourraient  se  diviser  sans 
dommage,  il  donne  l'estimation  ;  à  Tégard  des  antres,  il  est  libre 
de  choisir  entre  la  part  en  nature  ou  restinaation  (1). 

905.  A  Tépoque  où  le  legs  partiaire  était  tout  à  fait  distinct  fa 
fidéicommis  d'hérédité  (2) ,  il  paraît  avoir  été  d*an  usage  asseï 
fréquent,  à  en  juger  par  les  écrits  des  jarisconsiiltei  (3).  A 
Tépoque  de  Justinien,  o6  ses  oflets  se  confondent  eotîéiienient 
avec  le  fidéicommis,  il  a  presque  disparu. 

Des  personnes  à  qui  on  peut  léguer. 

XXIV.  Legari  autem  illia  solis  po-  %^m  Oa  ne  peut  ligner  qo'âcttiz  avec 
test  cum  qaibas  testament!  factio  est.     lesquels  on  a  facCûn  de  testameid. 

Se  reporter,  pour  ceux  avec  qui  existe  la  faction  de  testament, 
et  pour  ce  qui  regarde  le  jus  capiendi,  k  ce  que  nous  avions  dit 
ci-dessus,  n^  659  et  suiv.,  719  et  suiv. 

XXV*  Incertis  vero  personis  neque  1t5*  Antrafols  nul  ne  povwtA  bât 

legata,  neqve  fiieirommusa  olim  reliD-  aax  personnes  ineeiteines  ni  leg»  m 

qui  concessnra  erat  :  nam  nec  mUei  ^fidéicommis  :  pas  même  wê  mi£KV€^ 

qnidem  incertis  personis  poterat  relin-  ainsi  que  Ta  dé^é  nareserit  «T Adrien. 

?|oere,  ut  divus  Hadrianus  rescripsit.  Or,  on  entendait  par  penoone  înccr- 

ncerta  autem  pcrsona  videbator,  quam  taine  cède  que  le  teatateor  n*avaH  poiit 

incerta    opinione    animo    suo   testator  présente  à  1* esprit  d*aae  manière  pré» 

subjiciolMf,  veioti  si  qnis  ita  dicat  :  Qui-  às^  ;  par  exemple,  s*il  £sait  :  QioooîiQR 

CDMQUB  PILIO  MRO  UT  MATRDfONIUM  F1LI<UI    DONNKRâ  SA  POLI  Bl  MâlUfil  A  MOB  PILS, 
SUAM  DXDBBIT,  U  HKRBS  MSUS  ILLUM  FUN-    QUK  MOU   HÉarmUl  Lin  MUn»  TIL  PQRW. 

Dux  DATO.  niud  quoque  quod  bis  relin-  Ou  s'il  léguait  à  cenx  qui  postérieure 

qnebatur  qui  post  testamentnm  scriptum  ment  ao  testament,  seraient  désignés 

primi  coosulcs  desigoati  eront,  sque  consuls  les  premiers,  et  l^ien  d'antres 

incer(«  personie  Jegari  videbatur  :  et  exemples    semblables.   La   liberté   ne 

denique  mul(œ  aliœ  liujusmodi  species  pouvait  pas  non  pfos  être  lùsaée  k  one 

siiDt.   Libcrtas   quoque   non  videbatur  persouue  incerfaiDe,  fNunœ  qœ  la  rèsie 

Cosse  inccrtœ  persons  dan,  quia  place-  était  que  les  esclaves  iuKnt  a&aachis 

Bt  noroinatim  serves  liberari.  Tutor  nominativement.    £i  pour  tnlew  on 

quoque  certus  dari  debebat.  Sub  certa  ne  pouvait  donner   qu'une  personne 

voro  demonstratione ,  id  est ,  ex  certis  certaine.  Mais  tait  sous  une  dânonstra- 

personis  incerte  persons,  recte  legaba-  tion  certaine,  c'est-à-dire  à  une  per- 

tur,  veluti  :  Ex  cognatis  mkis,  qui  nunc  sonne  incertaine  à  piendie  naimi  des 

suNT,  SI  Quis  PiLiAM  MRA»  uxoRRii  DUXB*  personnes  déterminées ,  k  legfi  èkaii 

RIT,  BiHxaxsifBus  iLLAMRBM  DATO.  Incer-  vaille.  Par  exemple  :  Qob  moi  hIii- 

lis  autem  personis  legata  vel  fideicom-  tibr  donwr  tbllr  chosb  a  c^usi  w  m 

roissa^  relicta  et  per   errorem   soluta  coghats  MAiirrB!! axt  ixisTAyrs  ov  iroo- 

r«y7tflf  non /Kvxe,  sacris  constitutionibus  sbra  ka  filus.  Toutefois,  si  les  le^ 

cautum  erat.  on  fidéicommis  laissés  à  des  penona» 

incertaines  avaient  été  pavés  par  erreur, 
les  constitutions  en  pronibatent  Ut  ré» 
pétition. 


(i)  Di6.  30.  lo.  26.  §  î.  f.  Pomp. ,  et  27.  f.  Panl.  —  (2)  Voir  dm  notable 
différence,  Dig.  86.  1.  22.  $.  5.  f.  IJIp.  — •  (3)  Mais  ils  le  préaenlent  comme 
moderne,  vt  hodie  fii  (D.  30. 1.  33.  f.  Paul);  d'où  la  difficulté  d'admettre  Tex- 
plication  ingénieuse  de  l'utilité  de  ce  legs  par  la  transmission  des  mcra,  qw 
(idius  (II.  55)  considérait  déjà  comme  une  institution  snramiée* 
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906.  Ce  paragraphe  n*est  qa*une  exposition  de  Tancien  droit, 
que  Justinien  va  réformer,  c  Legatum  nisi  certœ  rei  et  ad  certam 
personam  deferator,  nallîus  est  momenti,  «  disait  Paul  (1).  Le 
texte  caractérise  suffisamment  ce  qu'on  entendait  par  personne 
incertaine  (2).  Le  motif  que  donnaient  les  jurisconsultes,  c'est 
que  le  testateur  doit  avoir  une  intention  déterminée  :  c  Quoniam 
certum  consilium  débet  esse  testantis  (3).  » 

Nequejideicommissa,  En  vertu  d*un  sénatus-consulte  du  temps 
d* Adrien,  ainsi  que  nous  aurons  occasion  de  le  dire  ci-dessous; 
car,  dans  Torigine ,  c'était  précisément  aux  personnes  à  qui  on 
n'aurait  pu  léguer  qu'on  laissait  des  fidéicommis  (4). 

Nec  miles.  Ainsi  le  privilège  militaire  n'avait  pas  même  été 
étendu  à  la  dispense  de  cette  régie. 

Libertas  quoque,  La  loi  FuBia  Camnià,  dont  nous  avons  fait 
connaître  l'esprit  (n*  79),  exigea  même  la  désignation  nominale 
de  l'esclave  affranchi  par  testament  :  Lex  Furu  Canikia  jubet 
nominatim  servos  liherari  (5).  » 

Repeti  non  posse.  La  condictio  indehili,  action  personnelle 
pour  la  répétition  de  ce  qu*on  a  payé  par  erreur,  ne  pouvait  donc , 
en  vertu  des  constitutions  impériales,  s'appliquer  à  ce  cas,  ni  pour 
les  legs,  ni  pour  les  fidéicommis  (6). 

Se  reporter,  à  l'égard  des  personnes  incertaines,  à  ce  que  nous 
en  avons  déjà  dit  (n*  718).  —  Les  cités,  qui  étaient  considérées 
(onime  au  nombre  de  ces  personnes,  avaient  cependant  été  recon- 
nues ,  sous  Nerva ,  capables  de  recevoir  des  legs  :  capacité  consti- 
tuée plus  spécialement  par  un  sénatus-consulte  sous  Adrien  (7). 

XXVI.  Pottamo  qooqae  alieno  iini-       9II«  H  était  inatile  aoati  de  léguer  m 

tiliter  legabatnr  :  eai  autem  aliénas  pos-  postume  externe  :  c'est-à-dire  ao  poi* 

tumos  qui ,  natas ,  inter  soos  heredes  tume  qoi ,  à  sa  naissance ,  ne  doit  pas 

tcstatoris  futams  non  est;  idcoqoe  cz  être  au  nombre  des  héritiers  siens  do 

emancipato  filio  conceptus  nepos  estra-  testateur  :  tel  est ,  par  rapport  à  Taleul, 

oeus  erat  postimoa  avo.  le  petit-fila  conçn  a  un  fils  émancipé. 

907.  Voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit  des  postumes,  n**  183,  69T 
et  suiv.,  718.  —  Le  postume  étant  une  personne  incertaine,  comme 
tel  ne  pouvait  être  institué  héritier,  ni  recevoir  par  testament. 
—  Nous  avons  vu  comment  on  avait  été  conduit  à  modifier  cette 
rigueur  de  principes  à  l'égard  du  postume  suus  hères, 

1LX.V1I«  Sed  nec  hnjusDBodi  spedes  ItHm  Ce  point  n*est  pas  resté  non  plot 

pcnitus  est  sine  josta  emendatione  dere-  sans  de  sages  réformes  :  nous  avona 

licta ,  eom  m  noitro  Codke  eonstHuth  inséré  dans  notre  Code  uttê  consHMiom 

posita  est,  per  qoam  et  hinc  paHî  mede-  qui  y  remédie  tant  pour  les  hérédités  que 


(i)  PâVL.  Seat.  8.  6.  g  13.  —  (2)  Ces  explications  sont  tirées  presque  tex- 
tuellement de  Gains.  2.  g  238,  et  d'Ulpien,  Reg.  24.  $  18.  —  (3)  Ulp.  Reg. 
22.  8  4.  —  34.  5.  4.  f.  Paul.  5.  pr.  f.  Gai.  —  (4)  Gai.  2.  %  287.  —  (5)  jB. 
%  239.  —  (6)  Voir  sur  ce  iM)int  Gai.  2.  J  283;  à  cette  époque,  il  y  avait 
encore  certaines  difTérences  à  cet  égard  entre  les  legs  et  lea  fidéicommis.  -^ 
(7)  iLP.  Reg.  24.  g  28. 
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vimos,  iton  solom  in  herediUtibas,  ted  pour  les  legi  et  les  fidéicoiiiimt  :  ce  cm 
etiam  in  legatis  et  fideicommittis  ;  oaod  lalectiire  die  cette  oonsdtotioa  eUe-méaie 
evidenter  ex  îpsins  conttilationîs  lec-  montrerm  dairemenl.  Mais  il  mte  Ion- 
tionë  cltresctt.  Tator  juitem  née  per  joun  défenda  «  même  par  notre  ceutî- 
nostram  constitutionenf  incertns  aari  f  otion,  de  nommer  pour  tuteur  ne  pei^ 
débet,  qnia  certo  jadido  débet  quis  tonne  incertaine,  parce  qu'on  ne  Ant 
pro  taiela  mm  posteritati  cavere.  pourvoir  qa'avee  certitude  de  jogeaeil 

à  la  tutelle  de  sa  postérité. 

908.  In  nostro  Codice  comtitutio  posùa  est.  Ceci  s'appliquait 
à  la  première  édition  da  Code;  dans  la  deuxième,  qui  nous  esi 
parvenue ,  il  ne  reste  plus  qu'une  analyse  très-courte  de  la  constitu- 
tion de  Justinien.  Les  personnes  incertaines,  et,  parmi  eues,  spé- 
cialement, les  postumes  même  externes ,  les  diverses  corporations, 
les  pauvres ,  peuvent  recevoir  des  legs  ou  des  fidéicommis.  La  règle 
e^t  étendue  même  au  legs  de  liberté,  mais  non  à  la  nomination 
d*un  tuteur  (1). 

XXvilI*  Poftumus  autem  alienus  %%m  Cependant,  le  postnae  talent 
hères  institui  et  antea  poterat ,  et  nunc  pouvait  auir^cù,  cooÈoe  il  peut  su- 
potest,  Di'si  în  utero  ejoa  sit  quœ  jure  jourd*hui,  être  mi^Sné  AénCîer,  â  moins 
nostro  uxor  este  non  potett,  qu*il  ne  soit  dans  le  sein  d'une  fenmie 

qui  ne  peut  être  notre  époaie. 

909.  Et  antea  poterat.  Les  postumes  externes  n'ont  jamais 
pu  être  institués  héritiers ,  d'après  le  droit  civil  (nous  l'avons  suffi- 
samment expliqué,  n*"  697  et  suiv.)  (2);  mais  leur  institution, 
nulle  en  droit  civil,  était  conGrmée  par  le  droit  prétorien,  qui  leur 
donnait  la  possession  des  biens  (3).  Nous  savons  que  Justinien 
leur  a  concédé  la  capacité  d'être  institués. 

910.  Quœ  jure  nostro  uxor  esse  non  potest.  Si  ces  expressions 
étaient  prises  dans  un  sens  général  (l'enfant  d'une  femme  qui  ne 
peut  être  épouse,  qui  n'a  le  connubium  avec  aucun  citoyen  romain), 
elles  n'offriraient  pas  de  diflGculté,  mais  aussi  rien  de  bien  utile  à 
dire;  car  l'enfant  né  d*une  telle  femme  étant  en  général  pérémn 
(à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  relimeuse),  il  est  évident  qu'il  ne 
peut  être  institué.  —  Si  on  les  prend,  au  contraire,  comme  nous 
l'indique  la  paraphrase  de  Théophile,  dans  un  sens  particulier 
(l'enfant  d'une  femme  que  le  testateur  ne  peut  épouser),  et  à  la 
lettre,  elles  offrent  des  conséquences  inadmissibles.  Ainsi,  comme 
le  testateur  ne  peut  évidemment  épouser  sa  fille,  sa  sœur,  ses  plus 

firocbes  parentes  ou  alliées  ;  comme  il  ne  peut  épouser  aucune 
émme  déjà  mariée  à  un  autre;  comme,  s'il  est  marié  lui-même, 
il  ne  peut  plus  épouser  aucune  autre  femme,  la  faculté  d'instituer 
un  postume  serait  illusoire;  l'exception  deviendrait  beaucoup  plus 
générale  et  plus  étendue  que  la  règle,  et  elle  frapperait  précisé- 
ment sur  ceux  qui  tiennent  de  plus  près  par  les  liens  du  sang  au 
testateur.  Il  résulte  de  la  saine  interprétation  d'un  fragment  de 

,  (1)  CoD.  6.  48.  const.  unie.  —  (î)  Gai.  Î.  §8  242  et  257.  —  (Z)  Voir 
a-dessous  :  Inst.  3.  9.  pr.  —  Dio.  37.  11.  3.  f.  Paul.  ^ 
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Paul,  fonnant  une  loi  du  Digeste,  qu*il  s'agit  ici  d*un  postume 
appartenant  an  testateur  lui-même,  d*un  enfant  issu  de  lui  et 
d*une  autre  femme  :  s*il  ne  pouvait  épouser  cette  femme,  il  ne 
peut  instituer  le  fils  postume  qu'il  en  a  eu  (1). 

XXIX.  Si  qnis  in  nomiiie,  cogno-  %9m  Si  le  testateur  s'est  trompé  sar 

mine, prsnomine  Icgatarii  erraverit  tes-  le  nom,  le  samom  ou  le  prénom  da 

tator,  si  de  persona  constat,  nihiiominus  légataire ,  poorvu  qae  la  personne  soit 

valet  legatom;   idemqoe  in  heredibos  constante,  le  legs  est  valable;  de  même 

scrvatur,  et  recte  :  nomina  enim  signifi-  poor  l'institution   d'héritier;    et   avee 

candomm  hominnm  gratia  reperta  sont,  raison  :  car  les  noms  n'ont  été  faits  que 

qui  si  quolibet  alio  modo  intelligantur,  pour  désigner  les  hommes  ;  qn'ik  soient 

nihil  interest.  déterminés  de  tonte  autre  manière,  pen 

importe. 

XXX*  Huie  proxima  est  illa  jnris  SU.  A  cette  règle  de  droit  est  an^ 
régula ,  falsa  demonstratione  legatum  logue  celle-ci  :  Une  fausse  démonstration 
non  perimi,  veluti  si  quis  ita  legaverit  :  ne  rend  pas  le  legs  nul.  Si,  par  exemple, 
Stichum  sbbvum  meum  vernam  do  LBGo;  le  testateur  a  dit  :  Ji  liccuK  Sncnns  ni 
licet  enim  non  vema,  sed  emptus  sit,  mon  ksclavb,  quoique  Stichus  ne  soit  pas 
de  serve  tamen  constat,  utile  est  lega-  néchezlui,  mais  qu'il  l'ait  acheté,  s'il  n'y 
tum.  Et  Gonvenienter,  si  ita  demonstra-  a  pas  de  doute  sur  l'identité,  le  legs  est 
verit  :  Sticbdm  skrvum,  qubm  a  Sbio  un,  valable.  Pareillement  pour  cette  désigna- 
sitqne  ab  alio  emptus,  utile  est  lega-  tion  :  l'bsclavb  Stichus  qub  j'ai  achbiH 
tom,  si  de  serve  constat.  de  Sbius,  tandis  ou* il  a  été  acheté  d'un 

autre;  pourvu  qu'il  soit  constant  de  quel 
esclave  il  s'agit ,  le  legs  est  valable. 

XXXI*  Longe  magis  legato  falsa  SI*  Aplusforteraison  la  fausse  cause 
causa  non  nocet,  veluti  cum  ita  quis  ne  nuit  pas  à  la  validité  du  legs;  par 
dizerit:  Tmo.  quia.  âBSENTB  mb.  nbgo-   exemple  :  Je  làgub  Stichus  a  Titius, 

TIA  HBA  CURA  VIT,   5TICHUM  DO   LBGO  ;  Vel     PARCB  QU'iL  A  ciR^  MES  AFFAIRES  PKSHMT 

ita  :  Tmo,  quia  patroonio  bjus  capitali  mon  absence  ;  on  bien  :  Je  làgub  Stichus 

CRUIINE  LIBERATUS  SUM,  StiCUUM  DO  LEGO  :     A  TiTIUS,  PARCE  Qu'iL  m'a  FATT  ACQUITTER, 

licct  enim  neoue  negotia  testatoris  un-  par  sa  défense,  d'une  accusation  capi- 
quam  gessit  xitius,  neque  patrocinio  talb  ;  quoique  Titius  n'ait  rendu  ni 
ejus  liberatus  est,  legatum  tamen  valet,  l'un  ni  1  autre  de  ces  services  an  tes- 
Sed  si  condUionaliter  enuntiata  fuerit  tateur,  le  legs  est  valable.  Il  en  serait 
causa,  aliud  juris  est,  veluti  hoc  modo  :  autrement  si  la  cause  avait  été  énoncée 
Tmo,  SI  HEGOTU  MBA  CURAVXRIT,  FUJfouM  soutforme  de  condition;  par  exemple  : 

DO  LEGO.  Je  LBGUB  tel  FONDS  A  TlTIUS,  s'iL  A  DONNÉ 

SBS  SOINS  A  MBS  AFFAIRES, 

911.  Les  trois  paragraphes  qui  précèdent,  quoique  placés  dans 
Tordre  où  les  Instituts  traitent  des  personnes  à  qui  les  legs  sont 
faits,  se  rapportent  tant  aux  choses  léguées  qu'aux  personnes  léga- 
taires. Il  faut,  pour  bien  s'en  rendre  compte,  distinguer  trois 
choses  :  1*  la  démonstration;  2*  la  détermination  ou  limitation; 
3*"  la  cause. 

912.  Le  but  de  la  démonstration  est  de  montrer,  de  désigner, 
de  mieux  faire  connaître  soit  la  personne  à  qui  on  lègue ,  soit  la 
chose  léguée;  sur  ce  point,  la  règle  est  celle  qui  nous  est  donnée 

f»ar  le  §  30  :  Falsa  demonstratio  legatum  non  perimii.  Que 
'intention  du  testateur  soit  suffisamment  manifestée ,  c'est  tout  ce 


(1)  DiG.  28   2   9.  SS  1  et  suiv.  f.  Paul. 
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car  il  ne  s^agit  pas  d'un  événement  futur  et  incertain  (1)  :  le  legs 
est  pur  et  simple,  mais  il  n'existe  qu'autant  que  l'événement  déjà 

fiasse,  que  le  testateur  a  eu  en  vue,  et  en  considération  duquel  seu- 
ement  il  a  déclaré  vouloir  léguer,  serait  réel.  11  en  est  absolument 
ici  comme  du  cas  de  détermination ,  de  limitation  :  hors  de  la 
limite  marquée ,  la  volonté  du  testateur  n'existe  plus.  —  Lorsque 
le  défunt  n  a  pas  employé  cette  forme  conditionnelle,  le  le^s,  en 
principe,  malgré  la  fausseté  du  motif  exprimé,  reste  valable; 
toutefois,  si  les  héritiers  prouvaient  indubitablement  que,  sans  ce 
motif,  le  testateur  n'eût  pas  donné,  ils  pourraient  obtenir  le  plus 
souvent  l'exception  de  dol  pour  repousser  le  légataire  (2). 

915.  Du  reste,  tout  ce  qui  concerne  la  démonstration,  la  limita- 
tion ,  la  cause ,  ne  doit  pas  être  confondu  avec  les  diverses  modalités 
des  legs,  dont  nous  allons  parler,  n"*  924  et  suivants  (3). 

XXXII*  An  servo  beredis  recte  39*  On  se  demande  si  on  peat  léguer 
legtmus,  qusritor.  Et  constat,  pure  valablement  à  Tesdave  de  Iliériticr.  Il 
inutillter  legari;  nec  onidquam  proii-  est  constant  que,  fiiit  purement  et  sim- 
cere,  si  vivo  tesCatore  ae  potestate  he-  plement,  un  tel  legs  est  nul,  et  qu'il 
redis  exierit ,  quia,  quod  inutile  foret  ne  servirait  même  à  rien  que  l'esclave 
legatum  si  statim  post  factum  testamen-  fût  sorti ,  du  vivant  du  testaleur,  de  la 
tum  decessisset  testator,  boc  non  débet  puissance  de  rbéritier  ;  car  un  legs  qui 
ideo  valere  quia  diutius  testator  vixerit.  eût  été  nul  si  le  testateur  fût  mort  im- 
Sub  conditione  vero  recte  le^atur,  ut  médiatement  après  la  confection  du  tes- 
requiramus  an ,  quo  tempore  dies  legati  tament  ne  peut  valoir  par  cela  seul  que 
ceait,  in  potestate  bereais  non  sit.  le  testateur  a  vécu  plus  longtemps.  Mais, 

sons  condition,  le  legs  peut  être  fait; 
et  il  fiiudra  recbercber  si,  an  jour  de  la 
fixation  du  droit,  l'esclave  aura  cessé 
d'être  en  la  puissance  de  l'héritier. 

916.  La  combinaison  des  principes  sur  le  dies  cedii  avec  ceux 
de  la  rëde  Catonienne  (n^  850  et  suiv.,  857  et  sniv.)  explique 
bien  facilement  ce  texte. 

Régulièrement,  nul  ne  peut  èire  dans  la  même  succession  héri- 
tier et  légataire,  c*est-à-dire  son  propre  créancier  et  son  propre 
débiteur  à  la  fois  (4).  S'il  existe  plusieurs  héritiers,  rimpossibiiité 
cesse  en  partie  :  Tun  d'eux  peut  recevoir  un  legs,  soit  par  prèci- 
put ,  soit  autrement  ;  mais  alors  il  est  vrai  de  dire  que  le  legs  n*existc 
que  pour  la  part  qui  est  à  la  charge  de  ses  cohéritiers,  et  non  pour 
sa  propre  part  (5).  S*il  n'y  a  qu'un  seul  héritier,  l'impossibilité 
est  absolue. 

Mais  que  décider  si  le  legs  est  fait  à  l'esclave  de  l'héritier,  ou 

(I)  Ib.  34.  g  1.  r.  Florent.  —  (2)  DiG.  35.  1.  72.  J  6.  f.  Papin.  —  Voir  le 
titre  spécial  sur  cette  matière,  an  Code,  6.  44.  Defcdsa  causa  adjecta  iegato 
tel  fiaeicommisso,  —  (3)  Les  deux  matières  sont  traitées  au  Digeste  dans  un 
titre  commun  35.  1.  De  conditianibus  et  demoruiraiionibus,  —  (4)  «  Hercdi  a 
semetipso  legari  non  potest.  t  Ulp.  Reg.  24.  $  22.  ~  Dig.  80.  i».  34.  %  il. 
f.  Ulp.  —  (5)  c  Uereai  a  semetipso  legatum  dan  non  potest,  a  (te)  coberede 
potest.  I  —  Ib.  116.  S  1.  f.  Florent.  —  104.  JJ  3  et  5.  f.  Julian. 
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au  fils  SOUS  sa  puissance  ;  ou ,  jadis ,  à  celai  qa*il  amt  m  m» 
eipto,  ou  à  sa  femme  in  manu?  Si  ces  personnes  AoiveDt  Im 
acquérir  le  legs,  ce  legs  sera  nul,  puisque  le  chef  de  famîlie  se 
trouverait  à  la  fois  héritier  en  vertu  ae  son  institution,  et  légataire 
par  le  moyen  de  la  personne  soumise  à  son  pouvoir.  Si  au  contraire 
elles  doivent  acquérir  le  legs  à  un  autre ,  le  legs  restera  valable, 
puisqu*aucune  incompatibilité  n* existera.  —  Cela  posé,  rappelons- 
nous  que  les  esclaves  et  les  personnes  alieni  juns  acquièrent  les 
legs  y  non  pas  au  chef  qu*elles  ont  au  moment  de  la  confection  do 
testament ,  mais  à  celui  qu'elles  ont  au  moment  du  diei  cedù 
(n*  855);  rappelons-nous  encore  que,  pour  juger  de  la  validité 
d'un  legs,  il  faut,  d'après  la  règle Catonienne,  supposer  ie  testalear 
mort  immédiatement  après  la  confection  du  testamen/,  e/ juger  ce 
que  serait  le  legs  dans  cet  état.  Combinons  ces  deux  principes,  et 
faisons-en  l'application. 

917.  Si  le  legs  fait  à  Tesclave  est  pur  et  simple,  la  règle  Cato- 
nienne s'applique  ;  supposons  le  testateur  mort  aussitôt  après  avoir 
fait  son  testament;  le  aies  cedenSj  pour  un  legs  par  et  simple,  a 
lieu  au  jour  de  la  mort  ;  l'esclave  légataire  acquiert  au  maître  à 
qui  il  appartient  en  cet  instant  ;  il  acquerrait  donc  à  celui  même 

3ui  a  été  institué  ;  celui-ci  serait  à  la  fois  légataire  et  héritier.  : 
onc  le  legs  est  nul.  Les  événements  supposés  ne  se  réaliseront 
peut-ôtre  pas;  peut-être  à  la  mort  du  véritable  testateur,  Tesdave 
aura-t-il  changé  de  maître  ou  sera-t-il  affranchi ,  n'importe  ;  la 
circonstance  que  le  testateur  a  vécu  plus  longtemps  ne  peut  donner 
au  legs  une  force  qu'il  n'avait  pas  dans  son  principe.  Tel  est  l'effet 
de  la  règle  Catonienne. 

018.  Si  le  legs  est  conditionnel,  la  règle  Catonienne  ne  s'ap- 
j)Hquepas  (n*"  8G0)  ;  et,  s'appliquàt-elle .  la  nullité  du  legs  n'en 
résulterait  pas  certainement,  puisque  ledies  cedens,  pour  les  less 
conditionnels,  n'a  lieu,  tout  au  plus,  qu'àraccompfissementdela 
condition ,  et  qu'on  ne  sait  pas  à  qui  appartiendra  l'esclave  à  ce 
moment  :  il  faut  donc  attendre  l'issue  pour  juger  du  sort  du  legs. 
Si,  au  moment  du  dies  cedit,  l'esclave  est  encore  au  pouvoir  do 
même  maître ,  le  legs  sera  nul  ;  s'il  a  passé  en  d'autres  mains  on 
s'il  a  été  affranchi,  le  legs,  acquis  dans  ce  cas  à  un  autre  que 
l'héritier,  sera  valable. 

919.  La  question  traitée  dans  ce  paragraphe  avait  été  contro- 


simplement,  soit  conditionnellement,  sauf  à  attendre,  dans  ions 
les  cas,  l'événement  ultérieur  pour  juger  du  sort  de  ces  legs.  Le% 
Proculéiens,  ne  considérant  que  l'état  au  moment  même  de  la 
confection  du  testament,  voulaient  que  le  legs  ne  pût  jamais  être 
fait  valablement,  ni  purement  ni  simplement,  ni  sous  condition, 
quel  que  pût  être  l'événement  ultérieur.  Enfin  Sabinus  et  Cassius, 
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par  l'application  de  la  règle  Catonienne,  donnèrent  une  solution 

3 ni  était  à  la  fois  et  un  parti  mitoyen  et  Tapplication  à  Tespèce 
es  principes  spéciaux  de  la  matière  (1).  C'est  celle  qui  reste  dans 
le  droit  de  JusÈnien. 

XLILXIII*  Ex  diveno,  herede  insti-  SS«  En  seDs  inverse,  on  peut,  même 
tulo  servo,  quin  domino  recte  etiam  sine  sans  condition,  léguer  au  maître  de  Tes- 
conditîone  legetor,  non  dubitatur.  Nam,  clave  institué  héritier.  En  efTet,  suppo- 
et  si  statim  post  &ctum  testamentum  ses  le  testateur  mort  même  aussitôt  après 
decesserit  testator,  non  tamen  apud  eum  la  confection  du  testament,  il  n'est  pas 
qui  hères  sil  dies  legati  cedere  intelli-  sûr  encore  que  le  droit  au  legs  se  fixe  sur 
gitur,  cum  hereditas  a  legato  separata  la  tête  de  celui  qui  sera  héritier;  car 
sit,  et  possit  per  eum  senrum  alius  hères  Thérédité  est  ici  séparée  du  legs ,  et  il 
effici,  si  prius  quam  jussu  domini  adeat,  pourra  se  faire  qu*un  autre  que  le  léga- 
in  alterius  potestatem  translatus  sit ,  vel  taire  devienne  héritier  par  le  moyen  de 
manumissus  ipse  hères  efficitur  :  quibus  cet  esclave  :  si,  avant  que  son  maître  lui 
casibus  utile  est  legatum;  auod  si  in  ait  fait  faire  adition,  il  est  aliéné;  ou 
eadem  causa  permanserit,  et  jussu  lega-  si,  affranchi,  il  hérite  lui-même.  Dans 
tarii  adierit,  evanescit  legatum.  ces  cas  le  legs  sera  utile.  Mais  il  s'éva- 

nouit du  moment  qqe  l'esclave,  resté 
dans  la  même  condition,  fait  adition  par 
ordre  du  légataire. 

920.  Mêmes  principes  aue  dans  le  paragraphe  qui  précède ,  avec 
cet  autre  de  plus  :  que,  lorsqu'un  esclave  a  été  institué  héritier, 
il  acquiert ,  non  pas  au  maître  qu'il  a  au  moment  de  la  mort  du 
testateur,  mais  à  celui  par  l'ordre  de  oui  il  fait  adition  (n^  619); 
d'où  il  suit  que  le  legs  fait  au  maître  de  l'esclave  institué  héritier 
n'est  jamais  nul  dans  son  principe. 

En  effet,  supposons  le  legs  même  pur  et  simple,  appliquons  la 
règle  Catonienne  :  le  testateur  est  mort  aussitôt  après  la  confection 
du  testament;  le  dies  cedens  a  lieu  immédiatement  pour  le  legs  :  le 
droit  éventuel  à  ce  legs  est  fixé  sur  la  tète  du  maître  ;  mais  sera-ce 
lui  aussi  qui  sera  héritier?  On  n'en  sait  rien  encore.  L'esclave 
n'acquerra  l'hérédité  qu'au  maître  qu'il  aura  au  moment  de  l'adl- 
tion  :  c'est-Â-dire  peut-être  à  un  autre,  peut-être  à  lui-même,  si 
d'ici  là  il  est  vendu  ou  affranchi.  Il  n'est  donc  pas  certain,  même 
en  supposant  le  testateur  mort  immédiatement,  qu'il  y  ait  cumul 
sur  la  même  tête  des  qualités  d'héritier  et  de  légataire;  le  legs 
est  donc  régulier  dans  son  origine,  sauf  à  attendire  l'événemenl 
ultérieur  pour  décider  de  son  sort  (2). 

A  la  charge  de  qui,  et  comment  on  peut  liguer. 

921.  Nous  savons  déjà  que  le  legs  véritable  ne  peut  être  fait  qn*à 
la  charge  de  l'héritier,  et  de  l'héritier  testamentaire.  On  ne  peul 
léguer  ni  à  la  charge  de  l'héritier  ah  intestat,  ni  à  la  charge  du 

(1)  Gai.  %,  S  «44.  —  Ulp.  Reg.  «4.  J  «3.  —  «)  Gai.  «.  8  «45.  —  Dio.  3«. 
«.  17.  f.  Juliaa.  —  35.  î.  20.  f.  Scœvol.  30.  V>.  t5.  f.  Paul,  et  91.  pr.  t 
Julian.  —  Ulp.  Reg.  24.  $  24. 
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renfermer  valablement  des  legs,  a  déjà  commencé  à  modifier  la 
règle.  Sous  Jaâtinien,  peu  importe  la  place  des  disposItioDs  (1). 
Et  même  les  legs  mis  à  la  cliarge  de  tout  autre  que  rkénritier 
testamentaire  seront  valables  comme  fidéioommis. 

923.  Nous  n'avons  rien  à  dire  des  termes  dans  lesquels  les  legs 
doivent  être  faits  -  le  sujet  a  été  traité  ci^essus  (n**  633  et  «oiv.;. 
—  Quant  à  la  forme  des  actes,  nous  y  reviendrons  en  traitant  des 
codicilles  (ci-dessous^  tit.  36). 

Des  diverseê  modalùés  des  legs. 

924.  On  entend  par  modalités  d^un  droit  les  modifications  qui 
affectent  son  existence  même,  ou  son  étendue,  ou  son  exécution^ 
et  qui  constituent  pour  ce  droit  autant  de  divers  modes,  de  diver- 
ses manières  d'être.  Ce  sujet  est  traité,  pour  les  legs,  dans  un 
titre  spécial  au  Digeste  et  au  Code  (2) .  —  La  condition  {conditio)  ; 
la  destination  de  la  chose  léguée  indiquée  au  légataire  (modus)  ; 
le  terme  (dies),  sont  autant  de  modalités  des  legs  :  Us  affectent 
la  disposition  elle-même,  dans  son  existence,  dans  son  étendue, 
dans  son  exécution. 

925.  Le  legs  est  conditionnel  lorsque  le  testateur  a  subordonné 
sa  disposition  &  un  événement  futur  et  incertain  :  le  legs  existe, 
mais  conditionnellement,  en  qualité  de  legs  conditionnel  :  c'est- 
à-dire  comme  dépendant  de  révénement  à  venir.  Nous  savons 
déjà  qa^'après  une  discussion  entre  les  deux  écoles  opposées  de 
jurisprudence,  l'opinion  des  Sabiniens  ayant  prévalu,  il  a  été 
admis  définitivement  que,  dans  les  testaments,  les  conditions 
impossibles  ou  illicites,  au  lieu  d'annuler  la  disposition,  doivent 
être  réputées  non  écrites  et  la  disposition  exécutée  comme  si  elle 
était  pure  et  simple  (n*  74Q). 

Le  cas  où  la  condition  consiste  en  un  fait  négatif,  qu'il  est 
défendu  au  légataire  de  faire  {(pMin  nonjaciendo  suni  concçpiœ)^ 
dffre  une  particularité  à  bien  remarquer.  Par  exemple ,  lorsque  le 
testateur  a  dit  :  Je  lègue  cent  sous  d'or  à  Titius  s'il  ne  monte  pae 
au  Capitole  (si  in  Capitolium  non  ascenderit,  si  Siicbum  non 
manumiserit) ;  comme,  tant  qu'il  vivra^  il  reste  toujours  possible 
qu'il  momte  autlapitole,  qu^ii  affranchisse  Stichus,  la  condition 
ne  saurait  être  accomplie  avant  sa  mort;  ainsi  il  lui  est  impossible 
de  profiter  delà  libéralité  du  défunt.  Dans  cette  situafion,  et  par 
une  faveur  spéciale  pour  les  dispositions  testamentaires ,  on  avait 
trouvé  un  remède  à  la  rigueur  du  droit.  Le  légataire  à  qui  il  a  été 
ainsi  légué  prendra  le  legs  immédiatement,  mais  en  donnant  à 
l'héritier  une  caution,  une  sâretépour  la  restitution  qu'il  lui  en 

(1)  Voir  DO  fragment  de  sa  constitution,  Cod..6. 23. 24.—  (2)  Dig.  85.  i.  I^ 
canéUtionibus  et  (Umonstrathnibus,  et  cousit  et  modis  eorum  quœ  m  tesktmtnto 
icribuntur,  ^CoD,  6.  46.  De  amUtUmUnu  insertis  tam  Uaatù  quamjidei' 
commissis  et  libertaiilfUS.—V,  l'excellent  ouvrage  de  notre  couenne  M.  Bofusn: 
De  la  condition  dans  les  divers  actes  judiciaires.  Paris,  1807^  m-S<». 
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devra  sMl  contrevient  à  la  défense  du  testateur.  Cette  caotioi 
consiste  en  une  satisdation,  dont  le  jurisconsulte  Quintos  Motias 
Scœvola  avait  le  premier  introduit  la  formule,  et  qui  se  nomme 
caution  Hucienne  (Mueiana  cautio)  (1).  Elle  s'applique  aoai  aux 
institutions  d'héritier  faites  sous  de  pareilles  conditions  (2). 

11  est,  suivant  la  nature  des  divers  actes,  des  conditions  qui  j 
sont  légalement  et  forcément  inhérentes,  sans  lesquelles  ces  ades 
ne  peuvent  exister  ou  ne  peuvent  produire  leurs  enets,  et  fu'ii  esl 
inutile  d'y  exprimer  puisqu'elles  résultent,  comme  règle  générale, 
du  droit  lui-même  (si  m  ipsa  conditio  insit).  On  peut  citer  pour 
exemples,  en  fait  de  legs,  celles-ci:  a  Je  lègue  oix  sons  d'or  k 
Gaius  s'il  me  survit,  si  mon  testament  ne  devient  pas  irrùum,  si 
mon  héritier  fait  adition,  etc.;  ou  bien  je  lègue  les  fruits  de  tel 
champ  s'il  en  produit;  le  poulain  qui  naîtra  de  telle  jament 
si  elle  met  bas.  »  De  telles  conditions,  exprimées  ou  non  expri- 
mées, ne  rendent  pas  la  disposition  condTitionnelle.  L'acte  n'en 
reste  pas  moins  pur   et  simple,   soumis  en  conséquence  aux 
règles  de  pareils  actes ,  et  non  à  celles  des  actes  conditionnek  (3). 
C'est  ainsi  qu'il  en  est  de  la  condition  que  le  mariage  aura  lieu, 
dans  les  constitutions  de  dot  ;  et  probablement  ans&l  de  la  sur- 
vie du  donataire,  dans  les  donations  à  cause  de  mort  ^d-dess. 
n-  555  et  585). 

926.  Le  legs  est  fait  sous  un  mode  {sub  modo)  lorsque  te 
défunt  a  imposé  au  légataire  la  destination  de  la  chose  légaée; 
par  exemple ,  pour  élever  un  monument  au  testateur,  pour  donner 
un  repas  aux  municipaux,  ou  pour  restituer  une  partie  du  legs  à 
un  autre  (4).  Telle  est  cette  espèce  :  «  Luciis,  PubUis,  Comdiis 
ad  monumentum  meum  œaificandum,  mitte,  hères  mens, 
data  (5).  »  Le  mode  ne  doit  pas  être  confondu  avec  h  cond'h' 
tion(6).  11  ne  suspend  pas,  comme  elle,  l'effist  de  Ja  disposition  ; 
le  diescedens  a  lieu  pour  ce  legs,  comme  pour  les  legs  purs  et 


léguée 

Cependant,   on  trouve  quelquefois   dans  le   texte  Texpresûon 
modus  prise  dans  une  plus  grande  extension  (8). 

927.  Un  terme  (dies)  peut  être  mis  dans  le  1^  :  c'est  une  diffé- 
rence saillante  entre  le  legs  et  l'institution  d'héritier  ;  le  motif  de 
cette  dijOTérence  ressort  suffisamment  de  ce  que  nous  en  avons  déjà 

101.  s  8^  f.  Papm.;  106    f.  Jdian.  -  (î)  J8.  7.  4.  S  1.  f.  UIp.  -  (i)  DiG. 
35.  i    De  conâUiombus  i.  nr.  et  J  3.  f.  Pomp.-45.  1.  De  Ver^!  oUig. 

--  (6)  i».  80.  f.  Scœvol.  —  (7)  Dic.  35t.  3».  19.  f.  Valens.  -  35.  i.  W.  %  5. 
f.  Javol.  ;  et  80.  f.  SobvoI.  -  (8)  CoD.  6.  US.  De  kis  quœ  sub  modo  l4^ 
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dit  (n"  737  et  saiv.  ).  Le  legs  ne  donne  pas  lieu  à  une  continua* 
tlon  de  la  personne,  mais  à  une  acquisition  de  propriété  ou  de 
créance  :  rien  n* empêche  donc  le  terme  d*y  proauire  utilement 
son  effet.  —  Distinguez  encore  ici  entre  le  dies  certus  et  le  die$ 
incertus,  et  appliquez  la  maxime  générale  :  «  Dies  incertus  con- 
ditionem  in  testamento  faciti)  (ci-dess.,  n^  739)  :  non  plus  qu'il 
s'agisse  encore  de  la  défense  de  mourir  partie  testât,  partie  intes- 
tat,  ni  de  la  règle  semel  hères,  semper  hères;  mais  pour  ce  qui 
concerne  le  dies  cedens  et  ses  conséquences.  —  Nous  savons  que 
dans  les  legs  faits  a  die  certo  c*est  à  la  mort  du  testateur  qu  on 
doit  dire  dtes  cedit;  «  Certum  est  debitum  iri  si  adeatur  hérédi- 
tés D,  suivant  les  expressions  de  Labéon  (1)  ;  le  légataire  mou* 
rant  avant  Téchéance  transmettrait  son  droit  à  ses  héritiers, 
parce  qu*un  pareil  terme  n*a  suspendu  que  l'exigibilité  (ci-dess., 
n*  852).  —  Au  contraire ,  si  le  legs  est  fait  a  aie  incerto,  il  est 
traité  comme  conditionnel;  le  dtes  incertus  suspend  non  pas 
l'exigibilité  seulement ,  mais  l'existence  même  du  aroit  ;  si  le  lé- 
gataire meurt  avant  la  réalisation  d'un  pareil  terme,  il  ne  trans- 
met rien  à  ses  héritiers.  Les  textes  reproduisent  tous,  à  diverses 
reprises,  cette  idée  (vivo  eo;  legatario  vivo;  vivo  legatario;  si 
legatarius  ante  decesserit,  etc.).  Et  pourquoi?  Par  la  raison  gé- 
nérale déjà  donnée  au  sujet  des  institutions  d'héritier  (ci-dess., 
n*  739).  Les  jurisconsultes  romains  ont  été  frappés  de  ce  que  les 
chances  d'incertitude  du  terme,  combinées  avec  les  chances  de 
mortalité  du  légataire ,  forment  une  sorte  de  condition ,  non  pas 
intrinsèque ,  imposée  par  la  loi ,  mais  provenant  de  la  volonté  du 
testateur.  C'est  pour  eux  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  «  Je  lui 
lègue  tant  s'il  survit  à  tel  événement.  «  Il  faut  convenir  que  cette 
interprétation,  obligée  k  l'égard  des  institutions  d'héritier,  l'était 
moins  à  l'égard  des  legs;  mais  l'une  a  entraîné  l'autre.  —  Indé- 
pendamment des  exemples  ordinaires  :  a  Cum  guis  morietur; 
Hères  meus  eutn  morietur  »  ,  en  voici  un  bien  frappant ,  qui  nous 
est  donné  par  Pomponius  :  a  Je  lègue  dix  sous  d'or  à  Gaius,  soit 
que  tel  événement  arrive,  soit  qu'il  n'arrive  pas.  «  Il  est  certain 
ue  Févénement  tournera  de  l'une  ou  de  l'autre  manière,  mais  il 
aut  que  la  solution  en  arrive  du  vivant  du  légataire  {nisi  alter 
casus  vivo  legatario  extiterit\  et  Pomponius  en  ajoute  la  raison 
bien  significative:  (quoniam  causa  ex  qua  debeatur  prœcedere 
semper  débet  (2)),  c'est  donc  comme  s'il  y  avait  :  «  Si  l'issue  de  tel 
événement,  quelle  qu'elle  soit,  se  produit  de  son  vivant  v  .  C'est 
ici  qu'on  trouve  cette  hypothèse  inverse  qui  complète  la  démons- 
tration :  a  Je  lègue  à  Titius,  quand  il  mourra  (cum  ipse  legata^ 
rius  morietur).  »  Le  terme  arrivera  indubitablement  du  vivant 
du  légataire,  car  on  vit  encore  au  moment  où  l'on  cesse  de  vivre  : 


i 


(1)  D.  36.  t.  Quand,  dies  leg.  ced,  22.  $  I.  f.  Pompon.  —  (2)  Ibid.  13. 

Pomonn. 


f.  Pompon. 
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dés  krs,  bien  qtflncertain .  il  n'est  pat  réputé  coudUimiicI  (1). 
Cest  subta,  mais  logique  (2).—  Môme  hjpolhèse  en  «i*  dinsti- 
tatioB,  saivant  la  version  prise  pouf  te«te  (ci-dew.,  n*  73»,  en 
note),  et  il  n\  aurait  pas  de  raison  pour  la  réaoodre  autwMit. 
Dans  les  legs  ad  diem  (jusqu'à  telle  époque),  ou  ad  coodilto- 
nem  (sous  condition  résolutoire),  il  faut  dUtingoer  s'il  s  agit  de 
Lm  de  propriété  ou  autres  droits  réels,  ou  de  1^  de  séance;  d 
^ipliquer  les  r^les  relatives  à  la  manière  dont  ees  draîts  peu- 
vent  «'éteindre  jure  cMU  on  jure  prœiorio. 


XXXV.  Poit  mortem  quoqw  hère-  SS«  On  ne  poinrmiC  non  plot  hàn  de 
d&  OKtleaaiarii  «imilî  modo  mutlBter  \efp^cqmUab{e$eàlea»eBiéprifUmof1 
leMbKtar  :  veloti  si  quU  îte  ààai  :  Goi  de  rkériiier  mt  dm  Uf^âmrt;  pur 
HM»iii08ifovnHi8nuT,BOUfiOiitem:  exemple:  Ja  liwfiiMBQaMaiiMnn 
Pkuun  QUAM  HBiKS  âOT  LKATâRios  MO-  SKRA  MoaT;  OU  eufiore  :  ?«a Là  mui 
UBTUR.  Sed  simili  modo  et  hoc  corrcxi-  dk  la  mort  dc  mov  HteroB  on  w  lifii- 
mus,  Brmitetem  hajusmodi  legatis  td  tau».  Mais  ao»  evont  puvîlleBarf 
Sdâcommisioram  timilitndiiiem  pn»-  ■meadé  oe  poiat,  donaaal  fnce  à  <k 
iluitefl,  ne  vel  ia  hoc  caio  deterior  censa  lemhlaUet  legs,  à  F exemle  dei  fidéi- 
legatonim  gwmm  Jideiammissorum  in-  commis ,  poor  que  k  auMUtha  dn  legi 
veniator.  ne  soit  pas,  for  ce  po/^,  îaférieore  à 

eeiledts/Sdêtmmb. 

92ft.  Voici  des  subtilités  sur  le  terme  qui  sont  supprimées  par 
Juatinien  : 

Poêt  mortem  guoque  heredis.  Le  legs  ne  pouvait  être  fait 
soua  un  pareil  terme ,  parce  qu'il  n'eût  pas  été  lait  véritaUement 
êb  hereae,  mais  pllhôt  ah  heredU  kereae.  C'eut  été  une  ckarge, 
non  pour  l'héritier,  mais  pour  l'iiéritier  de  l'héritier  (%).  les 
fidéicommis  seuk  pouvaient  être  dans  cette  situation.  Justinien  } 
assimile  les  legs. 

Aai  legatarii.  Ces  mots  sont  ajoutés  au  texte  de  Gêiw»,  mais 
la  raison  est  évidente  :  dans  le  legs  past  mortem  legoiarn,  il  est 
indubitable  que  le  terme  inceriain  ne  se  réalisera  qu^aprkaVamort 
du  légataire;  qu'en  conséquence,  le  droit  ne  s' étant  pas  fixé  sur 
sa  tête  de  son  rivant,  il  n'aura  rien  transmia  à  ses  kéritien  :  donc 
oe  legs  est  inutile  (V.  ci-dess.,  n""  855,  3*). 

La  subtilité  des  jurisconsultes  romains  consistait  k  avmr  éistin- 
gné  soigneusement,  pour  Tun  comme  pour  l'antre  cas,  la  dîtie- 
renée  entre  ces  expressions  cum  morietwr,  et  oellea-ci  eum  mer* 
futtêfuerit  ou  post  mortem.  Dans  le  premier  cas,  le  dies  écherra 
encore  du  vivant  de  Thèritier  ou  du  vivant  du  légataire  :  donc  le 

(1)  DiG.  85.  i  De  condit,  79.  pr.  f.  Papin.  —  (S)  Les  textes  à  amadter 
snr  cette  particularité  du  droit  romain  sont,  dans  l'ordre  dn  Digeste,  les  safitats  : 
Di6.  30,  De  Ugat.  30.  J  4.  f.  LIp.  —  31,  De  legai.  12.  $  i.  f.  Ftal.-35.  t. 
De  condition,  1.  f.  Pomp.;  75  et  79.  f.  Papin.  —  36.  S.  Quamdo  dies  leg. 
eed.  4.  f.  Uip.;  13.  f.  Pompon.;  îl.  f.  Pan!.;  îî.  f.  Pompon.  —  P)  «Ne  ab 
heredis  herede  legari  videatur,  quod  jurîs  civilis  ratio  non  patitnr.  t  Ulp.  Reg- 
S4.  9  16.  Pall.  Sent.  3.  6.  $  5.  —  Gai.  5t.  $  232.  —  Quant  à  la  dation  d'as 
tuteur,  on  doutait  qo*elIe  p&t  être  faite  post  mortem  heredis.  Gai.  2.  %  234. 
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legs  pourra  être  valable;  dans  le  second  cas,  le  aies  ne  peut 
immanquaUement  arrifer  qu^après  la  mort  de  l'héritier  ou  après 
celle  du  légataire.  L'un  n'aura  jamais  commencé  à  être  créancieri 
l'antre  jamais  commencé  à  être  débiteur  :  donc  le  legs  ne  peut 
valoir  (1).  Nous  retrouverons  la  même  snbtiKté  en  fait  de  slipu^ 
lations  (V.  ci-dess.,  liv,  3,  tit.  19,  §  13).  Justinien  passe  l'éponge 
sur  cette  analyse  rigoureuse  des-  paroles. 

9S9.  Pridie  quam  hères  oui  legatarius  mofietwr.  Même  règle 
encore  que  pour  les  stipulations  (Inst.  3,  19,  §  13).  Le  legs  est 
nul  y  dit  Théophile,  répétant  ici  le  raisonnement  que  Gaius  bit 
pour  les  stipulations,  parce  que  la  veille  de  la  mort  iie  pourra  être 
connue  on'après  que  la  mort  aura  eu  lieu,  et  q«e,  par  consé* 
quent,  c  est' revenir  an  lueme  point  que  si  Ton  e4t  dit  past  mor^ 
tetn  (2).  mauvaise  raison,  ajoute  Gains  {quod  non  prètiosa  rattone 
receptum  videtur)  (3).  En  effet,  ne  suflBt-il  pas  que  le  droit  se 
fixe  du  vivant  de  l'héritier  ou  du  légataire?  et  n*est-il  pas  indif- 
fèrent qu'on  ait  connu  ou  non  cette  fixation  avant  qn\h  Boieat 
morts?  —  Sons  Justinien,  cette  subtilité  disparaît. 

Quam  Jjdeicùmmièsorum.  En  effet,  aucune  de  ces  rèdles  ne 
s'appliquait  aux  fidéicommis  (4).  Or,  les  legs  y  sont  assimilés  par 
Justinien. 

930.  n  ne  nous  reste  plus  &  examiner  qu'une  dernière  modalité 
des  legs  :  les  legs  à  titre  de  peine  (pœnœ  nomme). 


JL%lLVWm  Poene  ^aoqve   nomiae  MU  Let legs, /iMrAwcatîowftiraiiJ^ 

înatilitcr  legabatnr  et  adimebatur  nel  latiotu  de  leas  k  titre  de  peine  étaient 

irans/erebatur,  Pœnœ  antem   nomioe  aussi  inutiles,  ije  legs  à  titre  de  peine  est 

legari  videtur,  quod  coercendi  heredis  celui  qui  est  fait  comme  moyen  de  coer* 

causa  relinquîtiir,  quo  magis  ia  aiiqnid  citlan  contre  l'iiéritier,  pour le.coAtnûii* 

ÛKiat,  ant  non  fàieiat  :  veluti  si  quis  ita  dre  à  ftire  on  k  ne  pas  fiûre  quelque 

scripserit  :  HsRis  meus,  si  FuoAif  suam  diose;  par  exemple  :  Si  mon  HivriM 

m  MâTiuMOiuuM  Trrio  collocaverit  (vel  ooiun  (ou ,  en  sens  contraire ,  «  donni 

ex  diverse,  si  non  collocavkiut)  dato  pas)  sa  fuj^k  m  mahiégi  a  Thn»,  qu'il 

D8CEM  AUU06  Sbo;  ant  st  ita  scripserit  :  oonn  m  sous  d'on  a  Sàus  :  on  Uen, 

HiRBS  MBua,  SI  snvuM  SncBDM  AUBNA-  Si  mon  aiuTiER  ALiÂNK  (ou,  en  sens  con- 

VKUT  (vel  ex  diverse,  si  non  alunavkrit)  traire ,  n'auànk  pas]  l'ksclavk  Stichus  , 

Tmo  DiciM  AURBOS  DATO.  Et  in  tantum  qu'il  donne  dix  sous  d'or  a  Tmus.  Cette 

hœc  régula  observabatur,  ut  perquam  règle  était  si  rigoureusement  observée, 

pluribos  prindpalibns   constitutionibus  que  plusieurs  constitutions  impériales 

significetur,    née  principem   quidem  iporieni  qa9  l'empereyr  lui-méwte  naC'^ 

offnosetre ,  qaod  eipcnw  nomine  legm-  cepitrajpas  les  teas  qui  luiseraieni/aits 

twn  sit»  Nec  ex  milîtis  quidem  testa-  ^Iftfrec/ejE^eme;  de  tels  legs  étaient  nuls 

mento  talia  legata  vdbbant,  quamvis  même  dans  des  testaments  miKtaires, 

ali»  militum  volnntaÉes  in  oronandis  malgré  la  fisivcur  attachée  aux  antres 

testamentis   valde    obsenrei^ur.    Quin  dispositions  testamentaires  des  aokUts. 

etiam  nec  libertatem  pcuue  nomine  dari  Bien  plus,  la  liberté  eUe-méme  ne  pou- 

posse  placebat;  eo  ampliua  nec  bere-  vait  être  Missée  ainsi  :  et  Sabinns  pan- 

(i)  Voir  les  textes  cités  ci-dessus,  et  notamment  Paul.  8.  0.  S  ^i.^^.^  1'^*^ 

voit  que  le  légataire  est  compris  dans  ces  règles ,  aussi  bien  que  l'béritier.  — 

(H)  Gai.  8.  J  ÏOO.  —  THioPB.  Pkraph.  Aie.  —  /3)  Gai.  t.  J  5^»-  —  W  ^ia 
Rpg.  M.  S  S. 
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dempœnœ  nomme adjiciposse,Sabmii8  sait  que  Ton  ne  pomrût  pas  dttiDiifli 
exutimabat ,  veloti  li  qaî$  îta  dicat  :  faire  uie  adjonction  d'héritier  à  titre  de 
Tmus  HERES  ESTO,  81  TiTivs  FiLiAM  suâM  peine,  par  exemple  :  Que  TknossoiriR» 

SeIO  Df  MATBIMOIfnJII  GOLLOCAVBUT,  SeTOS    HiRITIBa;  8*  IL  DONin  SA  PILLI  Hliiuei 

QuoQUB  HERES  ESTO  :  nihîl  enim  inter-  a  Stos,  qok  Séius  sorr  airssi  m»  iin« 
erat^quarationeTitinscoerceator,  utrom  tier  :  ^n'importe,  en  effet,  le  mofeaie 
legati  datione,  an  coberedis  adjectione.   contrainte  employé  contre  TitÎQ$,  que  ci 
Sed  bujofmodi  scmpolositas  nobis  non   soit  la  dation  d'an  les»  on  TadjoBctÎM 
placuit,   et  generaliter  ea  qua  rélin-  d'mi  cohéritier?  De  ten  icrapolef  ooai 
qaontor,   licet   pcenc   nomine  faerint  ont  déplu.  Selon  notre  constitatioe,  pour 
relicta,  vel  adempta,  vei  in  alios  trans-  toute  disposition  qnelcoiiqiie,  fegs,  re- 
lata, nikil  distare  a  ceterU   legatis  vocations,  oo  translations  de  legs,  o»  tw 
constiiidmus ,  vel  in  dando ,  vel  in  adi-  distinguera  jplus  si  eiie  ettfmte  on  mm 
mendo,  vel  in  transferendo  ;  exceptis  à  titre  de  pane  ;  tmxai  toBÈe»i§  edkM  mi 
bis  videlicet,  qn» impossibiiia  sunt,  vel   auraient  pour  hot  de  coalraiodlre  â  (isf 
legibos  intcrdicta,  aut  alias  probrosa  :   cboses  impossibles,  défeadoes  par  les 
bujusmodi  enim  testatorum  dispositio-  lois  ou  déshonnétes  :  c»  les  mnom  de 
■es  vaJere    secta   temporum   meoram  mon  siècle  ne  tolèrent  pas  la  valî^Aè  de 
non  patitur.  pareilles  dispositions. 

931.  Le  legs  à  titre  de  peine  (legatum  pœnœ  nomme/  guoi 
eoercendi  heredis  causa  relinquitur)  (1)  est  oiie  sorte  de  /egs 
conditionnel,  mais  d'un  caractère  tout  particulier.  La  condition 
est  potestative  :  il  s* agit  d'une  chose  que  le  testateur  ordonne  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire.  Hais  cet  ordre,  cette  condition  n'est  pas 
imposée  à  celui  à  qui  la  libéralité  est  faite  :  ce  serait  là  un  vërî- 
table  legs  conditionnel,  parfaitement  valable,  le  testateur  étant 
libre  de  mettre  à  sa  libéralité  telle  condition  qa^il  juge  convenable; 
îa  condition  est  imposée  à  Théritier,  &  celui  qui  est  chai^gé  d'ac- 
quitter le  legs  ou  grevé  de  la  disposition  :  de  sorte  que  c'est  pour 
le  punir  de  n'y  avoir  pas  satisfait,  c*est  comme  moyen  de  con- 
trainte que  le  legs,  qui  est  une  charge  pour  lai,  paisqu*il  dimi- 
nue d'autant  son  hérédité,  a  été  fait.  —  «  Je  lègue  cent  sous  d'or 
à  Titius,  s'il  donne  sa  fille  en  mariage  à  un  tel.  «  Ceci  est  on  legs 
conditionnel,  ordinaire,  parfaitement  valable;  la  condition  est 


imposée  au  légataire ,  c'est  à  lui  à  voir  s'il  veut  du  legs  à  ce  prix. 
a  Si  mon  héritier  ne  donne  pas  sa  fille  en  mariage  à  on  tel,  je 


cette  alternative  :  ou  obéir  au  défunt  ou  être  grevé  d'un  legs.  — 
Ainsi,  le  caractère  distinctif  est  bien  déterminé  :  c'est  que  la 
condition,  l'ordre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  est  adressé  non  pas 
au  légataire,  mais  à  l'héritier.  En  effet,  le  legs,  sons  quelque 
condition  qu'il  soit  fait,  ne  peut  jamais  être  une  peine  pour  le 
légataire,  qui  est  toujours  libre,  en  définitive,  de  l'accepter  oo 
de  le  refuser  si  la  condition  ne  lui  convient  pas  ;  mais  c'est  one 

1.  (*l?*îi  \^^^^^  ^^^  237.  243.  -  Ulp.  Reg.  «4.  S  iT,  et  25.  J  i^.- 
UiG.  d*.  ti.  De  nu  quœ  pœnœ  causa  relinquuntur.  —  Cod.  6.  41.  />e  Ait  M 
pœnœ  nomine  m  testamentis  vel  codicillis  {scribuntur  vel)  relinqmmiMr. 
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peine  pour  rhéritier,  qui  sera  forcé  de  Tacquitter  en  punition  de 
sa  non-obéissance  à  l'ordre  da  défunt. 

932.  Un  pareil  legs,  en  droit  romain,  était  radicalement  nul, 
et  cela  par  deux  raisons,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase  :  la 
première,  c'est  que  ce  legs  se  trouve  entièrement  sous  la  dépen- 
dance de  l'héritier,  maître  de  le  devoir  ou  de  ne  pas  le  devoir; 
la  seconde,  la  plus  caractéristique,  c'est  que  les  legs  doivent 
prendre  leur  origine  dans  un  sentiment  de  bienveillance,  d'affec- 
tion pour  le  légataire,  et  non  dans  un  ressentiment  contre  l'hé- 
ritier (1)  :  c'est  au  juge  à  apprécier  si  le  légataire  n'est  pas  pour 
le  testateur  moins  un  objet  d'affection  qu'un  moyen  de  coercition 
{pœnam  a  conditione  voluntas  tes  tâtons  séparât)  (2).  —  La  nul- 
lité s'appliquait  également,  soit  au  legs  de  liberté  (3),  soit  à 
l'institution  d'héritier  (4),  soit  même  au  fidéicommis  (S),  laissés 
à  titre  de  peine;  car,  que  l'on  eût  voulu  contraindre  l'héritier 
en  l'obligeant,  en  cas  de  désobéissance,  à  affranchir  un  esclave, 
ou  à  partager  l'hérédité  avec  un  autre,  ou  à  donner  un  fidéi* 
commis,  la  raison  était  la  même  (6). 

ATec  principem  quidem  agnoseere,  quod  et  pœnœ  nomme 
Ugatum  sit.  L* empereur  étant  au-dessus  des  lois  (p.  532),  on 
aurait  pu  espérer  que  le  legs  à  titre  de  peine  lui  étant  adressé ,  il 
serait  maintenu,  et  que  Théritier,  pour  éviter  d'avoir  à  l'acquitter, 
serait  obligé  d'obéir  à  la  condition  du  testateur. 

933.  NthU  dis  tare  a  ceteris  legatis  constituimus.  Sous  Justi- 
nien,  les  legs  et  les  autres  dispositions  à  titre  de  peine  sont  permis. 
Ce  sont  des  legs  conditionnels.  Mais  perdent-ils  leur  caractère 
particulier?  Non  certainement.  Ainsi,  dans  le  legs  conditionnel 
ordinaire,  la  condition  impossible  ou  illicite  est  considérée  comme 
non  avenue,  et  le  legs  maintenu  comme  pur  et  simple  (n**  740 
et  925)  ;  au  contraire,  dans  le  legs  à  titre  de  peine,  la  condition 
impossible  ou  illicite  est  une  cause  de  nullité  :  le  legs  est  nul 
Pourquoi  cette  différence?  C'est  que,  dans  le  premier  cas,  la 
condition  est  imposée  au  légataire  lui-même  :  or  il  ne  faut  pas 
le  punir,  par  la  privation  du  legs,  de  n'avoir  pas  obéi  à  ce  qu'il 
est  impossible  ou  illicite  de  faire.  Dans  le  second  cas,  au  con- 
traire ,  la  condition  est  imposée  à  l'héritier  :  or  il  ne  faut  pas  le 
punir,  en  Tobligeant  &  payer  le  legs,  de  n'avoir  pas  obéi  &  un 
ordre  impossible  ou  illicite.  La  différence  entre  les  deux  cas  n'est 
au  fond  que  la  déduction  d'un  même  principe. 

934.  Justinien  ne  parle  pas  seulement  du  legs,  de  l'affranchis- 


moyen 
possumus  quœrere,  quia 
non  potest  datione  tutoris  hères  compelli  quidquam  facere ,  aut  non  facere  : 
ideoqae  nec  datur  pœne  Domine  tator  fet  si)  datas  fnerit,  magis  sob  conditione 
qnam  pœn«  Domine  datas  videbitur.  «  Gai.  t.  S  5S37. 
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sèment .  de  Vinstitutioa  d'héritier  oa  da  fidMcommis  kûtrt  èê 
peine  :  il  ajoute  encore ,  tant  dans  notre  temte  qoe  dans  si  comti- 
tution  au  Code  (1),  la  révocation  (ademptio)  et  la  transIitioQ  des 
legs  (trauilaiio).  Ceci  présente  plus  de  difllciilté.  Ici  la  peîM  ne 
porte  pas  sur  rhéritier,  et  la  condition  ne  lui  est  pas  iniDOièe  h 
lui-même;  car,  s'tt  s'agit  de  révocation  de  legs,  c'est  profit  poir 
lai  ;  et  quant  à  la  translation  »  qoe  loi  importe  que  le  legs  soil 
transféré  &  Tun  ou  à  l'autre  ?  La  peine  est  pour  le  légataire  â  q«i 
le  legs  sera  retiré ,  soit  pour  être  transféré  à  un  antre ,  soit  pour 
être  anéanti.  C'est  donc  à  lui  que  la  condition  est  imposée.  Mav 
alors  ceci  n'est-il  pas  une  condition  ordinaire?  le  testateur  n'esl-il 
pas  libre  d'imposer  &  sa  libéralité  telle  condition  fu'â  Joi  piait, 
sauf  au  légataire  à  voir  s'il  lui  convient  d'accepter  ou  non?  Et  si 
l'on  décide  que,  même  dans  ce  cas,  l'intention  parficulîère  que  le 
testateur  a  eue  d'infliger  une  peine,  u»  moyen  de  contraints, 
donne  au  legs  un  caractère  à  part,  comment  pourra-l-on  distin- 
guer s'il  s'agit  d'une  condition  ordinaire  ou  d'une  peine?  C'était 
ici  que  la  distinction  devenait  véritablentenf  sabÉife  iw  doateme; 
et  c  est  ici  plus  particulièreBient  que  s'ap^que  cette  observation 
de  Marcien  :  a  Poinani  a  condîtîone  voluntas  taslalofls  sepavat  : 
et  (an)  pc^a»  an  conditio,  an  Iransktio  sh,  ex  voluntale  deTuncti 
apparet  ;  idque  divi  Severus  et  Antoninns  rescripseruol  (2).  *  CeÉt, 
du  reste ,  le  seid  fragment  qui  nous  soit  parvenu  des  jariscoosoltes 
anciens  où  il  soit  question  de  iransbUion/  dans  ancon  ae  %iir0 
la  révocation  (3).  Tous  ne  parlent  que  du  legs,  de  Ti^ErancUsse- 
ment,  de  l'institution  d'héritier  ou  du  fidéiconnûs  h  titre  èe  neîae; 
à  l'égard  desquels  le  caractère  est  bien  distinct  et  tout  à  hit  bon 
de  doute. 

TrruLiTS  XXI.  utre  xxr. 

DE   ADBMFTIONM    CT    TRANSLATIOBn    M6A-    01  LA  RlÉVOCATICNr  IT  H  liA  TMMBLAHOB 
TORUll  (4).  OB  UG8. 

935.  Nous  pouvons  généraliser  le  sujet  de  ce  tkra,  et  Imiter 
des  diverses  manières  dont  les  legs  sont  infirmés  :  matière  qui  cor- 
respond à  celle  déjà  exposée  pour  les  testaments  (n**  113  rt  saiv.). 

Un  legs  auquel  il. manque  quelqu'une  des  conditions  inèîs- 
pensablea  à  son  existence,  capacité,  forme,  natare  de  Is 
cbose  léguée,  ou  autres  qui  nous  sont  déjà  connue»,  eot  nal  rfèi 
son  origine.  Mais  il  peut  arriver  que,  régulièrement  laits  dam  le 
principe ,  les  l^s  se  trouvent  infirmés  par  la  suite.  La  révocatisD 


je  révoque  le  legs.  >  Ces  conditions  impoMibles  on  oontimfres  «m  louât  feront 
pas  considérées  comme  non  avennes;  mais,  conformément  ans  règles  sur  Ve»  ait- 
positions  à  titre  de  peine ,  elles  rendront  nulle  la  translalios  on  k  révoeation  qd 
y  est  subordonnée.  ^  (4)  Dia.  34.  4.  De  admemiit  vei  trm^fmmdu  kgaèê. 
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{ademptio)f  la  translation  (trandaiio)^  et  d*aotres  événeinents 
encore ,  peuvent  prodaire  cet  effet. 

Ademptio  legatomm,  sive  eodem  tes^  La  révocation  d'un  legs  est  valable , 

tamento  adimantur  legaka,  site  c^diél-  qo'«Ile  sait  fiûtt  par  le  même  leftament 

lis ,  firma  est  :  sive  coatrariis  verbis  fiât  ou  yar  codidUâs ;  e«  termes  emUrains, 

ademptio,  veloti  si  qood  ita  qais  lega*  pareiemple,  ai  après  afoirdUrJioQNNS, 

verit  :  Do,  lkgo»  ita  adimainr  :  Non  do,  jk  lifii»,  on  dit  :  Jg  ni  oomm  tAS,  «  .vi 

NQV  LiGo;  sive  non  contrariis»  id  eil,  licus  pa9;  oo  en  termes  dob  «Nitmires, 

aliis  quibnscmiqae  vedûa.  c'e8t4-dîr9  dans  iMito  a«lre  eifirfssiuo. 

936.  Eodem  testameuto  :  car,  s*  il  s^agissait  d*un  autre  testa- 
ment postérieur,  son  existence  seule  romprait  non-seuleoienl  les 
legs ,  mais  le  premier  testament  tout  entier,  puisque  nul  ne  peut 
avoir  deux  testaments. 

Sive  codiciUis  :  car  il  peut  exister  plusieurs  codicilles  se  ratta- 
chant à  un  même  testament. 

Sive  contrariis  verhis.  AT  époque  où  la  solennité  des  formules 
existait ,  les  legs  créés  par  cette  solennité  devaient  être  révoqués  de 
même.  Aussi  Ulpien  noua  dit-il  :  a  Legatum  quod  datum  e&i  adimi 

potest dum  tamen  eodem  modo  adimator,  quo  modo  datum 

est  (1).  »  Si  donc  il  s*agit  d*nn  legs  donné  per  vindicationem , 
par  la  formule  do,  lego,  il  faudra,  pour  le  révoquer,  la  formule 
contraire;  non  do,  non  lbco.  Si  la  révocation  a  été  exprimée 
autrement,  le  le^s,  selon  le  droit  civil,  existe  toujours;  mais  le 
légataire,  s*il  le  demande,,  pourra  être  repoussé  par  Texception  de 
dol  (2).  — Sous  Justinien,  époque  où  la  solennité  de  paroles  est 
entièrement  supprimée,  le  texte  noua  dit  qu'il  n*est  plus  nécessaire 
que  la  révocation  soit  faite  dans  les  termes  contraires  ;  peu  importe 
1  expression ,  pourvu  que  la  volonté  soit  suffisamment  manifestée. 
—  La  révocation  peut  être  faite  ou  purement  et  simplement ,  ou 
sous  condition.  Dans  ce  dernier  cas,  le  legs^  de  pur  et  simple 
qu'il  était,  devient  conditionnel,  comme  s'u  eut  été  fait  sous  la 
condition  contraire  à  celle  de  la  révocation  (3). 

937.  La  révocation  peut  non-seulement  être  expresse ,  mais 
encore  résulter  des  faits.  Tel  est  le  cas  où  le  testateur  a  biffé  la 
disposition  (imducere  quodscriptum  est)  (4).  S'il  détruit  la  chose, 
s'il  se  fait  pajer  la  créance  qu'il  avait  léguée ,  ou  s'il  met  la  chose 
hors  du  commerce,  par  exemple,  s'il  la  rend  sacrée  ou  religieuse , 
f'il affranchit  l'esclave  donné  :  il  n'y  a  pas  précisément  révocation; 

e  legs  n'existe  plus ,  parce  qu'il  n'a  plus  d'objet  (n"*  895  et  suiv.). 
Mais  si  le  testateur  aliène  la  chose,  nous  avons  vu  qu'il  y  a ,  selon 
les  cas,  révocation  indirecte  (n*"  888).  — Enfin  la  révocation  peut 
même  se  déduire  par  présomption  de  certaines  circonstances  :  par 
exemple  si  des  inimitiés  capitales  sont  survenues  entre  le  testateur 

(i)  Ulp.  Reg.  24.  S  29,  et  2.  J  12.  —  (2)  Voir  la  pampbrase  de  Théophile, 
hic.  —  (3)  DiG.  a5.  i.  iOT.  f.  G«.  —  34.  4.  10.  f.  Jolian.  —  (4)  Dic.  34.  4b 
16.  f.  Paol. 
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et  le  légataire  (1);  ou  si  le  testateur,  par  une  écriture  pos/é- 
rieure ,  a  ajouté  à  sa  disposition  quelque  note  injurieuse  coDfne 
le  légataire  (2). 

I.  Traniferri  qooqae  legatom  ab  tUo  1.  Un  legi  peat  ansn  m  fruuléRf 
ad  alimn  potett,  véaû  si  qaii  iU  dixe-  d'âne  penonne  à  une  antre,  par  exem- 
rit  :  HoMnmi  Stichum  qukmTitio  lbgavi,  pie  si  le  testateor  dit  :  Snoius  que  l'k' 
Ssio  wi^  LEGO  ;  sive  in  eodem  testamento,  Fais  L^Gui  a  Tmus,  je  lb  nom  ir  Usa 
tive  in  oodicillis  hoc  fecerit.  Qno  casa  â  Siius;  qne  cela  se  fiute  dans  le  même 
timnl  TItio  adimi  fidetar,  et  Sieio  darî.    testament^  oo  dans  des  codidOes.  Daat 

ce  cas  il  y  a  à  la  ton  révocadoa  qnaat  i 
Titias  »  et  legs  pour  Séîns. 

938.  La  translation  d'un  legs  peut  se  faire  de  quatre  manières, 
dit  le  jurisconsulte  Paul  :  ou  d^un  légataire  à  un  autre  (a  persona 
in  personam);  ou  d'un  héritier  grevé  d'un  legs,  à  on  autre  des 
héritiers  oui  en  sera  grevé  à  sa  place  (ab  eo  qui  darejutsvs  est, 
ut  alius  aet)  ;  ou  d'une  chose  à  l'autre  (cum  res  pro  re  daiur)-, 
ou  enfin  eu  donnant  sous  condition  ce  qui  avait  été  donné  pure- 
ment et  simplement  (quodpure  datum  est,  trims/erhir sub  co^t- 
ditione)  (3),  c'est-à-dire  en  somme ,  par  le  changement  :  de  I^a- 
taire,  d'héritier,  de  chose,  ou  de  modalité  dans  la  iîsposîtion ;  ce 
qui  correspond  tout  à  fait  à  la  novation  en  matière  d'obUgation. 
—  Dans  ces  quatre  cas ,  le  premier  legs  est  tacitement  révoqué  pu 
la  substitution  d'un  autre  ;  mais  les  effets  ne  sont  pas  identiques. 

Le  teite  ne  parle  ici  que  de  la  première  de  ces  translations.  Le 
legs  passe  d'un  légataire  à  l'autre  avec  tous  ses  accessoires,  moda- 
lités et  charges  (cum  sua  causa)  (4).  Si  le  second  légataire  est 
incapable  ou  le  devient ,  ou  s'il  refuse  le  legs,  cela  n'empêche  pas 
la  révocation  du  premier,  parce  que  la  volonté  du  testateur  n'en  a 
pas  moins  été  de  le  révoquer  (5).  — Du  reste,  il  pourrait  arriver 
que  le  testateur  eut  voulu  faire,  non  pas  une  transiafion,  maïs 
une  substitution  ou  une  conjonction  de  légataires  :  c'est  toujours 
à  sa  volonté  qu'il  faut  s'attacher  (6). 

Lorsque  la  translation  a  eu  lieu  à  l'égard  des  choses,  le  testa- 
teur  en  ayant  donné  une  nouvelle  en  place  de  la  première,  si  la 
deuxième  n'a  pas  été  valablement  donnée,  le  legs  delà  première 
subsiste ,  parce  qu'ici  l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  de  priver 
son  légataire  de  toute  libéralité  (7). 

939.  Le  legs  valable  dans  son  principe,  et  à  l'égard  duquel 
aucun  changement  de  volonté  du  testateur  n'est  survenu,  peut 
cependant  s  éteindre,  s'évanouir.  —  Cela  a  lieu  (legaium  extwr 
guitur)  :  p  si  le  testament  dont  le  legs  dépend  est  infirmé  pour 
une  cause  quelconque  (ruptum,  irritum,  ou  destiiutwn) ;  carie 
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sort  des  legs  est  attaché  à  celui  de  Tinstitution  d'héritier  (n*  921)  ; 
2*  si  le  légataire  meurt  ou  cesse  d'avoir  la  faction  de  testament 
avant  la  fixation  de  son  droit  (avant  le\diesceden$){n*655);  3**  si 
la  chose  léguée  périt  ou  cesse  d*étre  dans  le  commerce  (n*  895). 
C'est-à-dire  faute  d'héritier,  de  légataire  ou  de  chose  léguée  :  dans 
le  premier  cas,  il  n'y  a  pas  de  déoiteur;  dans  le  second,  pas  de 
créancier;  dans  le  troisième,  pas  d'objet  du.  — Enfin,  le  legs 
peut  encore  être  retiré,  enlevé  au  légataire  (legatum  aufertur, 
eripitur;  —  legatum  ereptiiium)  pour  cause  d'indignité  (1). 

TITULUS  XXII.  TITRE  XXII. 

Dl    LI6I    VALCIDIâ.  Dl  LA  LOI  FALCIDIB    (S). 

Soperest  ot  de  lege  Falcidia  dispi-  Il  noos  restée  parier  de  la  loi  Falcidie, 

ciamns,  qoa  modos  novUsime  leflatis  qui  a  posé  les  dernières  bornes  aux  legs, 

imposites  est.  Gum   enim   olim   lege  Jadis ,  d'après  les  Douse  Tables ,  la  a- 

Daodedm  Tabulamm  libéra  erat  legandi  berté  de  légner  était  tellement  illimitée, 

potestas ,  ut  liceret  vel  totum  patrimo-  qu'on  pouvait  épuiser  en  legs  tout  son 

nium  legatis  erogare  (qoippe  ea  lege  patrimoine  ;  en  effet  on  y  Usait  :  cb  qu'il 

ita  cautum  esset,  dti  lbgassit  su;S  rbi  aura  ORDONNii  pae  les  lbgs  sur  sa  chosb, 

ITA  JUS  BSTo) ,  visum  est  banc  legandi  qub  gbla  fasse  lol  On  songea  donc  à 

licentiam  coarctare.  Idque  ipsorum  tes-  restreindre  cette  liberté  excessive  :  et 

tatorum  gratia  provisum  est,  ob  id  quod  cela  dans  T intérêt  même  des  testateurs; 

plerumqne  intestate  moriebantur,  reçu-  plusieurs,  en  effet,  mouraient  intestat, 

santibus  scriptis  heredibus  pro  nuUo  aut  les  héritiers  institués  se  refusant  à  faire 

minime  lucro  hereditatcs  aoire.  Et  cnm  adition  pour  un  profit  nul  on  presque  nul. 

super  hoc  tam  lex  Furia  qnam  lex  Deux  lois  aj^ant  d'abord  paru  sur  ce 

Voconia  lat»  snnt,  qnarum  neutra  suf-  poiat,  la  hi  Fueia  et  la  loi  Voconia, 

ficiens  ad  rei  consummationem  videba-  mais  insuffisantes,  chacune,  pour  attein- 

tur,  novissime  lata  est  lex  Falcidia,  dre  complètement  leur  but  :  enfin  fut 

Sua  cavetur  ne  plus  legare  liceat  quam  portée  la  hi  Falcidos  ,  qui  défend  de 

odrantem  totorom  bonorom ,  id  est ,  léguer  plus  des  trois  quarts  de  tous  les 

ut  sive  unus  hères  institutus  esset,  sive  biens;  c'est-à-dire,  soit  qu'il  y  ait  un  ou 

plures^  apud  eum  eosve  pars  quarta  plusieurs  héritiers  institués,  u  doit  leur 

remaneret.  rester  au  moins  le  quart. 

940.  Lex  Furia  ,  surnommée  iesiameniaria;  plébiscite  le  plus 
ancien  des  trois  (3),  que  Ton  place,  par  hypothèse,  an  571  de  R., 
183  avant  J.  C,  et  dont  Gains  nous  fait  connaître  les  dispositions 
en  ces  termes  :  a  Qua ,  exceptis  personis  quibusdam ,  cœteris  plus 
mille  assibus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  permissum 
non  est.  s  A  quoi  il  ajoute  que  cette  loi  n'atteignait  pas  son  but, 

1>uîsque  rien  n'empêchait  le  testateur  de  multiplier  le  nombre  des 
egs  de  mille  as ,  jusqu'à  épuisement  de  Thérédité  (4). 

(i)  Dio.  34.  9.  De  his  quœ  ut  indigms  auferuiUur,  —  God.  6.  35.  De  his 
quibus  ut  indignis  herediiatet  au/eruntur,  —  Nous  reviendrons  sur  cette  ma- 
tière. —  (2)  Sources  :  Avant  Justinien  :  Gai.  2.  JJ  224  et  suiv.  —  Ulp.  Reg. 
24.  S  32.— Paul.  Sent.  3.  8.  Ad  legem  Falcidiam.'^SouB  Justinien  :  Dig.  35. 
2.  Ad  legem  Falcidiam;  et  3.  Si  plus  quam  per  legem  Falcidiam,  etc.  — 
GoD.  6.  50.  Ad  legem  Falcidiam.  —  Novell,  i,  c.  2,  De  lege  Falcidia  et 
incentario.  —  Après  Justinien  :  Basiliques,  liv.  41.  irepl  cpaÀxi$(ou  (de  la 
Falcidie).  —  (3)  Ge  point  est  hors  de  doute  :  Gicéron.  Pro  Èalbo,  8;  Gai.  2. 
S  226;  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  kie.  —  (4)  Gai.  2.  S  225,  et  4.  i  23; 
et  d'après  lui,  Théophile,  /lie. 
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lêx  VoGONiâ ,  qualifiée  aussi  de  te$tameniarim;  plibincile  po»» 
tèrieuî  aa  précédent ,  que  l*on  place  hypotliétiqaenietit  en  585  de 
Rome,  169  ass  avant  1.  C.  C'est  la  loi  beaocoop  plus  cottiae 
dans  la  littératare  parles  restrictians  qa*elb  amii  apportées  contre 
les  femmes  à  la  capacité  d'être  insIltuéèB  héritières  (c>-desias, 
n""  719).  Cette  loi  contenait,  relativement  au  legs,  nn  antn 
clipf  dont  Gains  nous  fait  connaître  la  disposition  en  ces  termes  : 
a  Que  oantam  est ,  ne  cai  pins  kgatorum  nomine  Joorlîsra  csiisâ 
capere  liceret,  qoam  beredes  caperent.  i  Dîapasition  prAsenfant 
un  vice  semblable,  ajoute  le  jurisconsulte;  car  rien  n'empèchût 
le  testateur  de  midtiplier  tellement  le  nombre  des  less,  que  chacun 
n*eùt  plus  qu'une  portion  minime ,  à  laquelle  rherîfier  poavait 
ainsi  être  réduit  (1). 

Lex  Falgu>ia  ,  plébiscite  qui  précéda  de  peu  d*auièai  U  mort 
de  Cicéron  (7U  de  R. ,  40  avant  J.  G.  )  (2). 

941.  On  sentira  Timportance  de  cette  législation,  établie  en 
quelque  sorte  par  têtonnement,  si  Ton  réfléchit  qoe,  dans  lé 
système  romain,  le  légataire  n'est  qu'un  acquéreur  oe  biens,  que 
r  héritier  seul  continue  la  personne  juridi^fue,  et  mie  rextateDoe 
de  toutes  les  dispositions  testamentaires  dépend  AeWtsHirrfiise 
rhérèdité,  toiA  s'évanouit  pour  faire  place  k  la  successioii  ah 
intestat.  L'intérêt  que  l'héritier  institué  ne  se  trouvât  paa  rè&aU 
à  une  portion  tellement  minime  qu'il  ne  voidât  plus  de  l'bèrédilé 
était  donc  majeur.  —  Le  trésor  public  lui-même  entrait  dans  cet 
intérêt  pour  une  notable  partie  :  l'impôt  sur  les  testaments,  qai 
dès  cette  époque  était  déjà  établi  et  qui  formait  une  source  tris- 
productive  de  revenus,  s'évanouissait  si  le  testament  élait  déserté. 
L'intérêt  fiscal  entra  donc  pour  sa  bonne  part  dans  la  loi  Falcîdia. 

942.  Les  dispositions  de  cette  loi,  faite  dans  le  nrinc^ pour 
les  legs  seulement,  furent  ensuite  étendues  :  d'aoord,  par  le 
sénatus- consulte  Pégasien,  aux  hérédités  fidéîooouibsaires  et 
aux  fidéicommis  dont  l'héritier  institué  aurait  pu  être  grevé  (3)  ; 
ensuite,  par  rescrit  d'Antonin  le  Pieux,  aux  fidéicommis  imposés 
à  l'héritier  ab  intestat  (4);  plus  tard,  en  vertu  d'an  rescrit  de 
Sévère  et  d'Antonin,  aux  donations  à  cause  de  mort  (SViPvis  aux 
donations  entre  époux  (6).  Toutes  ces  libértilitës  fîuetit  somnises 
à  la  retenue  prescrite.  Enfin,  transportée  dans  tmeamire  mêtière, 
l'idée  de  la  loi  Falcidie  donna  naissance  à  la  théorie  de  la  portion 
légitime j  que  nous  avons  déjà  exposée  (n''  794). 


Mfe«^M»M»i^arfi^i«M 


(1)  Gai.  s.  s  226,  et  ThéophUe,  kie,  —  Ce  plébiscite  est  prabdUement  le 
même  qui  avait  frappé  les  flemmes  d'one  certaine  incapadtë  de  recevoir  oa 
d'être  héritières  par  testament.  Cicéron ,  De  senect,  5.  —  Ik  Verr,  i.  W.  — 
Gai.  a.  S  *74.  ^  Piol.  Sent.  *.  8.  g  M  (et  ci-dessns,  n»  719).  —  ffl)  dss. 
Dio.  «8.  33. --  (3)  Voir  ci-dessoas,  tit.  ta.  J  5,  n*»  Ml.  —  Gsr.  «.  «  t»  et 
256.  —  (4)  DiG.  85.  2.  18.  f.  Paul.  —  Ici  la  loi  Palcidle  est  tnmnortée  dam 
les  hérédités  ab  intestat  :  on  voit  combien  elle  est  détournée  de  son  b# 


o,^'  ""  ®  ^^^'  ®-  ^-  *•  ^^^'  Alexand.  —  8.  57.  2.  eonst.  Gordiao.  — D«. 
n-    ?•      •  »;  ^"^'»°-  —  W  1>'G.  24.  1.  32.  S  1.  —  Con.  0.  50.  il.  coait 


Dioclet.  et  Maxim. 
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Cette  part  réservée  à  l'héritier  par  la  loi  Falcidie  est  nommée 

Sënéralement,  dans  les  commentaires»  quarte  Falcidie;  mais  les 
omains  Fappelladt  toujours  simplement  la  qoarte  (qHaria)^  ou 
la  Falcidie  (Falcidia). 

I.  Et  cmn  qussitam  esset,  doobiis  1.  Mais  on  ^esi  fait  cette  cjnestloii*. 

beredibus  iratîtutîi,  Teloti  THio  et  Seio,  Titios  et  Seins  ont  éké  tons  deux  insti* 

ti  Titii  part  aat  toU  exhaasta  ait  legads  toés  héritiers  :  Titios  a  été  chargé  de 

qum  Dominatim  ab  eo  data  sant,  aut  sa-  legs  qui  épuisent  sa  part  on  qoi  la  grè- 

pra  modum  onerata,  a  Seio  vero  aut  vent  au  delà  des  trois  quarts;  Seins  n'a 

nnlla  relicta  sint  legata,  ant  qna  partem  été  chargé  d'anenn  legs,  <ra  cenz  dont 

eJQs  duntaxat  in  partem  ^timidiam  ml-  il  a  été  chargé  ne  loi  enlèvent  qoe  la 

nnant,  an  qnia  is  quartam  partem  to-  moitié  de  sa  portion  :  Cuidra*t-ii,  parée 

tius  hereditatis  aut  ampKot  habet,  Titio  oue  celui  <-d  conserve  le  quart  ou  pha 

nihil  ex  legatis  qu»  ah  eo  relicta  suot,  ae  tonte  l'hérédité,  qoe  Titins  ne  puisse 

retinere  liceat ,  nt  qoartam  partem  sue  rien  retenir  snr  les  legs  mis  à  sa  charget 

partis  salvam  habeat?  plaeuit  nosse  reti-  On  a  décidé  qu'il  pontrra  retenir  le  quart 

nere.  Etenim  in  singnns  hereoibos  ratio  de  sa  portion.  En  effet,  le  calcul  de  la  loi 

legis  Paicidis  ponenda  est.  Falciaie  doit  s' appliquer  à  chaqoe  héri* 

tier  séparément. 

943.  Noos  avons  vu ,  sous  le  paragraphe  précédent,  sur  quelles 
libéralités  porte  la  réduction  de  la  Falcidie.  —  H  faut  voir,  sous 
celui-ci ,  à  qui  en  appartient  le  droit. 

A  rhéritier,  soit  testamentaire,  soit  ab  intestai ^  d* après  ce  que 
nous  venons  de  dire.  —  Hais  jamais  aux  légataires,  ni  aux  fidéi- 
commissaires  sur  les  fidéicommis  dont  ils  seraient  grevés  à  leur 
tour  (1).  L'origine  même  de  la  loi  Falcidie  y  répugne  :  une  fois 
Fadition  faite  par  Théritier,  toute  volonté  du  démnt  se  trouve 
consolidée  (rata  constUuitur)  (2). 

Mais  s*il  y  a  plusieurs  héritiers  grevés  différemment  les  uns  des 
autres,  que  décider?  Telle  est  la  question  que  se  pose  notre  texte. 
Et  la  solution  est  simple  :  chacun  d'eux  doit  avoir  la  quarte  de  sa 
part  sans  s'occuper  ae  celle  des  autres.  Ainsi  il  faut  opérer  sur 
chaque  portion  Isolément,  abstraction  faite  des  autres  :  a  In  sinffulis 
heredibus  rationem  legis  Falcidise  componendam  esse  non  onbi- 
tatur  (3).  » — Si,  cependant,  Tun  de  ces  héritiers  vient  à  défaillir, 
sa  part  accroît  aux  autres  :  que  faire  alors  ?  les  quartes  restent* 

(i)  DiG.  85.  %  47.  g  i.  f.  UIp.  —  (î)  (Test  le  motif  qoe  donne  Papinien  loi- 
même.  Dig.  8e.  1.  55.  €  î.  f.  Papin.  ;  «î.  %  5.  f.  UIp.  —  Voir  cependant  35. 
S.  82.  $  4.  f.  Marcian.  Mais  ici  il  ne  s'agit  pas  de  k  qoarte  do  legs  loi-méme  : 
il  s'ajit  de  répartir  éqoitablement  la  retenoe  qoe  l'héritier  a  faite.  —  (3)  Dio. 
35.  z.  77.  f.  Gai.  Ce  fat  là  one  interprétation  jodicieose  de  la  loi  Falcidie; 
ne  peut-on  pas  croire  qo'elle  dépassait  le  but?  Poorvu  qoe  l'on  des  héritiers 
accepte ,  le  testament  est  mainteno  ;  qo'importait  donc  qo  il  v  en  eût  qoelqoes» 
uns  qoi,  n'étant  pas  contents  de  leur  portion,  refusassent?  La  réponse  à  cette 
objection,  c'est  que  la  retenue  de  la  FUcidie,  même  en  cette  hypothèse,  avait 
encore  un  but  utile  dans  le  propre  intérêt  du  légataire,  car  l'accroissement  de 
hi  part  refusée  se  taisant  tine  onere  dus  l'ancien  droit,  les  légataires,  par  ce 
relus,  auraient  vn  s'évanouir  toute  leur  espérance.  Cet  intérêt  a  continué  de 
subsister  après  les  lois  caducaires  pour  toos  les  cas  d'application  de  l'ancien  droit 
d'accroissement,  mais  non  pour  ceux  de  la  caduci  vincucaiio,  laquelle  avait  lien 
cum  onerê  (ci-dess.,  n^  877  bis).  Sous  Justinien  les  règles  de T accroissement 
quant  aux  charges  ne  sont  plus  les  mêmes. 
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elles  séparées,  ou  se  confondent-elles?  11  faut  distinguer:  PSih 
part  grevée  accroît  à  celle  qui  ne  l'est  pas,  cette  dernière  reste 
intacte  comme  auparavant  ;  la  quarte  est  déduite  de  la  portion 
grevée  seulement  ;  2^  si  les  deux  parts  réunies  sont  chacone  gre- 
vées ,  il  en  est  de  même ,  le  calcul  continue  à  s'opérer  séparèmeot 
sur  chaque  part;  3*  mais  si  c'est  la  part  non  grevée  qui  accroît  à 
celle  qui  l'est,  comme  il  y  a  tout  profit  pour  cette  dernière,  les 
deux  parts  se  confondent,  et  la  quarte  est  retenue  sur  le  total  (1). 

II.  Qaantitos  autem  pttrimoiiii ,  ad  1i.  Quant  aupatrîmoine  sur  lequel  doit 
quam  ratio  legU  Palcidin  redigitur,  mor-  opérer  la  loi  Falcidie,  c'est  an  temps  de  k 
tb  tempore  spectatur.  Itaque  si,  verbi  mort  qu'il  faut  rappréder.Fv exemple, 
gratia,  is  qui  ceotum  aureorum  patrimo-  que  celui  doat  le  patrûnoùie  vaXiil  cent 
nium  in  bonis  habebat,  centum  aureos  pièces  d'or  ait  légué  cent  pièces  d'or, 
legaverit,  nibil  legatariis  prodest,  si  ante  il  ne  servira  en  rien  êbl  lémtaxres  qae, 
amtam  hereditatem  per  serves  heredi-  soit  par  les  acqoisiûont  des  eickfes, 
tarios  aut  ex  partu  ancillarum  heredita-  soit  par  le  part  des  femmes  on  par  W  cralt 
riarum  aut  ex  fœtu  pecorum  tantum  des  troupeaux  appartenant  à  l'hérédité, 
accesserit  hereditati,  ut  centum  (aureis)  celle-ci  se  soit  tellement  accrue  qu'il  dAt 
legatorum  nomine  erogatis  hères  quar-  encore  en  rester  le  quart  â  Fiéritier^ 
tam  (partem  hereditatis)  habiturus  sit;  même  après  avoir  pa/é  les  ceai  pièces 
sed  necesse  est  ut  nihilominus  quarta  d'or  léguées.  Ces  legs  n'en  devront  pas 
pars  legatis  detrahalur.  Ex  diverse,  si  moins  subir  la  réduction  do  qoait.Ea  sens 
septuagmta  quinque  legaverit  et  ante  inverse,  qu'il  n'ait  légué  que  loixanle- 
acutam  hereditatem  in  tantum  decreve-  quinze  pièces  d'or,  et  qu'avant  TaditioB 
rint  bona ,  incendiis  forte  aut  naufragiis  le  patrimoine  ait,  par  des  incendies,  fK 
aut  morte  servorum,  ut  non  ampuus  des  naufrages  ou  par  la  mort  des  esclavei, 
quam  septuaginfa  quinque  (aureorum  tellement  oécm ,  qu'il  ne  reste  plus  qoe 
subbtantia)  vel  etiam  minus  relinquatur,  la  valeur  des  solxante-quinse  piéoes  cror 
solida  legata  debentur.  Nec  ea  res  dam-  ou  même  moins  :  les  legs  seront  too- 
nosa  est  heredi ,  cui  liberom  est  non  jours  dus  en  totalité.  Et  ceci  n'est  pas  an 
adiré  hereditatem.  Que  res  efficit  ut  détriment  de  Théritier,  car  Ulni  est  libre 
necesse  sit  legatariis,  ne  destituto  testa-  de  ne  pas  faire  adition.  Uoh  la  nécessité 
mento  nihil  consequantur,  tum  herede  pour  les  légataires  de  transiger  avec  f  he- 
in portionem  pacisci.  ritier,  s'ils  veulent  enopèc^r  fa^aadbn 

du  testament  qui  learfenii  teat  perdre. 

944.  Quelle  est  Tépoque  à  laquelle  il  faut  se  reporter  pour 
apprécier  comparativement  la  valeur  du  patrimoine  et  celle  des 
legs?  pour  déterminer  si  ceux-ci  dépassent  ou  non  la  quotité 
fixée,  et  de  combien  ils  doivent  être  réduits?  telle  est  la  question 
de  ce  paragraphe.  La  réponse  est  qu'il  faut  se  reporter  au  moment 
de  la  mort  du  testateur.  Ainsi ,  on  prend  en  abstraction  le  patri- 
moine et  les  legs  tels  qu'ils  se  trouvaient  à  cette  époque  ;  on  laisse 
de  côté  (mais  fictivement,  pour  le  calcul  seulement)  (2)  les 

(1)  DiG.  35.  %,  78.  f.  Gai.  M.  Machblaro  (pag.  149  et  suiv.  de  sa  dissertation 
spéciale  )  estime  avec  raison  qu'il  s'agissait  ici  non  de  cas  d'aocroisseoBeat,  mais 
de  cas  de  caduci  vindieatio,  puisque  le  fragment  est  de  Gains  et  qu'à  répoqae 
de  ce  jurisconsulte  indubitablement  l'accroissement  avait  lien  sine  onere  ff^ 
que  la  ttndicaiio  caduci  se  faisait  cum  onere  (ci-dess.,  n<»  877  bis)  — 'w  Ce 
serait  une  grande  cireur  de  prendre  cette  abstraction  fictive  pont  me  chose 
sérieuse.  EUe  n  empêche  oas  qu'en  fait  le  patrimoine  héréditaire  ea  les  legs 
prohleront  ou  souffriront,  chacun  suivant  les  règles  déjà  exposées  (ii«  89¥ct  smv.), 
des  augmentations,  détériorations  on  pertes  totales  survenues  depuis.  Senlemenl, 
u  n  est  pas  tenu  compte  de  ces  modifications  dans  le  calcul  de  k  Falddie. 
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accroissements,  les  décroissements  ou  même  les  pertes  totales 
que  pourraient  avoir  éprouvés  depuis  cette  époque  soit  le  patri- 
moine, soit  les  legs  :  c*est  sur  cette  appréciation  rétroactive  qu'on 
calcule  la  quarte,  sans  s'occuper  des  faits  postérieurs. 

945.  Mais  pourquoi  la  loi  Falcidie  s'est-elle  ainsi  attachée  à  la 
mort  du  testateur,  et  non  pas  au  moment  de  l'adition?  L'idée  du 

Erincipe  que  les  legs  se  fixent  en  général  à  la  mort  s'accorde 
ien  jusqu'à  un  certain  point  avec  T'époone  de  la  Falcidie  :  en 
efiet,  c'est  au  moment  où  le  droit  se  fixe  {aies  cedit)  que  l'étendue 
du  legs  doit  être  calculée.  Cependant  ce  principe  ne  domine  pas 
ici  entièrement  ;  car  le  calcul  se  reporte  au  moment  de  la  mort 
pour  tous  les  legs  indistinctement,  quoiqu'il  y  en  ait  quelques- 
uns  à  l'égard  desquels  \ediescedens  n'arrive  que  plus  tard.  Sans 
doute  le  motif  de  la  loi  Falcidie,  en  prenant  l'époque  de  la  mort, 
a  été,  que  l'étendue  des  libéralités  permises  au  délunt  devait  être 
fixée  d  une  manière  invariable  par  rappori  à  lui ,  et  indépendante 
du  plus  ou  du  moins  de  temps  que  ses  néritiers  mettraient  à  venir 
à  l'nérédité.  Hais  il  en  est  résulté  que  le  but  de  la  loi  a  pu  être 
manqué  dans  certains  cas.  C'est  en  efiet  au  moment  de  l'adition 
que  les  héritiers  ont  intérêt  à  apprécier  le  patrimoine  et  ses 
cnarges ,  afin  de  voir  s'il  ne  vaut  pas  mieux  pour  eux  refuser.  — 
Si  donc  les  diminutions  étaient  telles,  que  l'héritier  voulût  refuser 
l'hérédité,  les  légataires  ainsi  menacés  dans  l'existence  même  de 
leurs  legs,  pour  ne  pas  tout  perdre,  seraient  obligés  de  capituler 
avec  lui.  Telle  est  l'idée  qu'exprime  la  fin  de  notre  texte. 

Mil.  Gum  autem  ratio  legis  Falcidia        8.  Poar  faire  le  calcul  de  la  loi  Fald- 

ponitur,   ante  deducitur  es  alienum  ;  die  on  déduit  d'abord  les  dettes,  les  frais 

item  funeris  impensa  et  pretia  servorum  funéraires  et  la  valeur  des  esclaves  af- 

manumissorum  :  tune  demum  in  reliquo  franchis;  sur  ce  qui  reste,  le  quart  est 

ita  ratio  habetur,  ut  ex  eo  quarta  pars  retenu  par  Théritier,  et  les  trois  quarts 

ad  heredes  remaneat,  très  vero  partes  sont  distribués  aux  légataires  en  pro- 

inter  legatarios  distribuantur,  pro  rata  portion  de  la  valeur  du  legs  de  chacnn, 

scilicet  portione  ejus  quod  cuique  eomm  Ainsi ,  supposons  un  patrimoine  de  qna» 

legatum  fuerit.  Itaqne  si  fingamus  qoa-  tre  cents  pièces  d'or;  le  total  des  legs  est 

dnngentos  aureos  legatos  esse,  et  patri-  de  pareille  somme,  chaque  legs  sera 

monii  quantitatem  ex  qua  legata  erogari  réduit  d'un  quart.  Si  leur  total  est  de  trois 

oportet  quadringentorum  esse ,  quarta  cent  cinquante  pièces  d'or,  chacun  sera 

pars  singnUs  legatariis  débet  detrabi.  réduit  d  un  huitième.  Enfin  s'il  a  été  lé- 

Quod  si  quingentos   legaverit ,   initie  gué  cinq  cents  pièces  d'or,  on  commen- 

quinta,   deinde  quarta  detrabi  débet,  cera  par  supprimer  un  cinquième,  et 

Ante  enim  detrahendum  est  quod  extra  ensuite  on  déduira  le  quart.  En  effet , 

bonorum  quantitatem  est  ;  deinde  quod  il  faut  avant  tout  déduire  ce  qui  excède 

ex  bonis  apud  heredem  remanere  opor-  le  patrimoine,  puis  sur  les  biens  le  quart 

tet.  qui  doit  rester  à  l'héritier. 

946.  Comment  s'opère  le  calcul?  voilà  le  sujet  traité  ici. 

jEs  alienum,  les  dettes  du  défunt  :  l'expression  est  énergique, 
c'est  le  bien  d'autrui.  Il  faut  donc  les  retrancher  du  patrimoine. 

Funeris  impensa.  Les  funérailles  du  testateur,  du  bienfaiteur 
commun ,  tout  le  monde  doit  y  concourir. 

Pretia  servorum  manumissorum.  Us  ne  deviendront  libres 
Tom  n.  ki 
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que  par  Tadîtion,  ou  même  par  la  manomission  seulement,  s'3 
s'agit  d'cdBranchissement  fidéicommissaire;  aa  moment  de  h  mort 
ils  sont  donc  encore  dans  les  biens  ;  cependant  il  faat  les  m 
déduire,  puisqu'ils  n'y  sont  que  pour  en  sortir  par  la  liberté.  Ces 
affranchissements  sont  des  legs,  des  libéralités  do  défont,  mûi 
ils  échappent  à  la  Falcidie;  car  leur  nature  même  n'admet  aocune 
possibilité  de  réduction. 

947.  Du  reste,  le  calcul,  si  l'on  suppose  des  legs  conditionnels, 
des  legs  à  terme ,  des  legs  annuels  ou  viagers ,  des  legs  qui  consis- 
tent à  faire  ou  &  ne  pas  mire ,  et  diverses  autres  circonstances ,  pré- 
sente de  nombreuses  difficultés,  des  nécessités  d'appréciations,  des 
questions  ardues,  sur  lesquelles  l'esprit  sobtil  des  jarisœasidtes 
romains  s'était  ingénieusement  exercé,  mais  qa'il  serait  trop  long 
de  rapporter  ici  (1). 

948.  La  loi  Falcidie  ne  s'appliquait  pas  aux  testaments  mili- 
taires (2),  ni  dans  quelques  autres  cas  privilégiés  on  exceptionnels. 
Justinien  même ,  par  unenovelle,  donna  au  testateu*  Je  droit  d'en 
défendre  expressément  ou  tacitement  l'applicafoo  (S).  (A.  6, 1.2.) 

TITULUS  XXllI.  TnBE  COQ. 

1»  FIonCOMMISSâRUS  EBHBOrTATIBOS.  DBS  oilUiolTis  PméKOmOSAIIBS  (4). 

Nanc  transeamus  ad  Bdeicommissa.  Passons  maîoleiiaiit  ain  fidéicommii, 
Et  pri«8  est  at  de  hereditatibas  fidei-  et  d*abord  occapons-ooiit  des  bérédiléi 
commissariis  videamus.  fidéicommissaires. 

949.  Les  fidéicommis  correspondent  en  quelque  sorte,  ou  aux 
institutions  d*héritier,  ou  aux  legs.  —  Aux  institutions  d'hérito, 
lorsqu'ils  ont  pour  objet  l'hérédité  ou  une  quote-part  de  l'hérédité; 
c'est  ce  qui  se  nomme,  dans  le  droit  romun,  l'hérédité  fidéicom- 
missaire (Jideicommissarta  hereditas)^  et  dans  la  langue  ffloJema 
des  commentateurs  fidéicommis  universels.  — Auxleg»,  iorsqn'ils 
ont  pour  objet  toute  autre  chose  qu'une  aaote-part  de  l'hérédité  : 
par  exemple ,  une  chose  déterminée  soit  aans  son  genre,  soit  dans 
son  espèce ,  ou  même  une  universalité ,  comme  un  pécale,  on 
troupeau.  C'est  ce  que  le  droit  romain  nomme  fidHcommis  d'une 
chose  particulière  {Jideicommissum  singtdœ  rei)^  et  les  commen- 
tateurs ,  pour  abréger,  fidéicommis  particulier.  —  Dans  le  preuûer 
cas,  le  défunt  fait,  à  la  place  diin  héritier  civil,  nn  héritier 
fidéicommissaire;  dans  le  second,  à  la  place  d'un  légataire,  n 
fidéicommissaire  d'objet  particulier. 

Le  texte  doit  traiter  d'abord  des  hérédités  fidéicommissaires. 


(1)  Voirie  titre  spécial  sur  la  matière,  Dig.  85.  t.  -  (5)  Dre.  35.  î.  iT.  t 
ScjBVol.;  W.  f.  Macer  ;  96.  t  Scœvol.  -  (3)  Noviii.  i.  c.  1  J  1.  - 
(4J  Sources.  Avant  Justinien  :  Gâi.  t.  %%  246  et  sniv.  —  Ulp.  H«.  ».  Ik 
ndewmmsiti.  --  Paui.  Sent.  4.  1.  De fidàeommitsis ;  î.  Ihwi.  «»t. 
:n^beUîano;  3.  De  sen,  cons.  Pegasiano;  4.  De  repudianda  ÂertiitaU.  - 
Sous  Justmien  :  Dig.  36.  i.  Ad  ten,  cont.  TrebelUamam.  —  Cod.  6.  »«;  M 
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Mais  le  paragraphe  qai  suit  expose  préalablement  Torigine  hislo» 
riqae  des  fidéicommis. 


I.  Sciendam  haqae  eit  omnia  fidei-  1.  Dans  roriflîne,  les 

commissa   primis  temporibus    infirma  étaient  tous  sans  force,  personne  n'étant 

esse,  quia  nemo  invitus  cogebatur  prc-  forcé  d*accomplnr  ce  dont  on  Tavait  prié, 

stare  id  de  quo  rogatns  erat.  Qoibus  En  effet,  voulait-on  laisser  Thérédlté  on 

enim  non  poterant  hereditatem  vel  le-  des  legs  à  des  personnes  incapables  de 

gâta  relinquere,  si  relinquebant,  fidei  les  recevoir,  on  les  confiait  à  la  foi  de 

committebant  eomm  qui  capere  ex  tes-  personnes  capables.  Et  ces  dispositioni 

tamento  poterant.  Et  ideo  piDiicoioiissâ  se  nommaient  fidéicommis  prédsémenÉ 

appellata  sunt,  quia  noilo  vincolo  juris,  narce  qu'elles  ne  reposaient  sor  ancoB 

sed  tantum  pudore  eorum  qui  rogaban-  tien  de  droit,  mais  seulement  sur  la  foi 

tor,  continebantnr.  Postea  divus  Augus-  de  ceux  qu'on  avait  priés.  Ensuite,  dans 

tus  semel  iterumque,  gratia  pcrsonarum  deux  ou  trois  cas,  soit  par  considération 

motns,  vel  quia  per  ipshu  sahUem  ro~  pour  les  personnes,  soit  qu'on  dit  que  le 

gatus  qnîs  diceretur,  aut  ob  insignem  mourant  avait  fait  jurer  la  restitution 

quorundam  perfidiam ,  jossit  consulibus  par  le  salui  de  l'empereur,  soit  à  cause 

audoritatem  suam  interponere.  Qaod ,  de  la  perfidie  insigne  de  certaines  per- 

quiajustum  vîdebaturef/?optilÎ0re  froT,  sonnes,  le  divin  Auffuste  ordonna  aux 

paulatim  conversom  est   m   assidnam  consuls  d'interposer  leur  autorité.  Com- 

jorisdictionem;  tantasque  eorum  favor  me  cela  parut  juste  ei  était  populaire, 

lictns  est,   ut  paulatim  etiam  pretor  peu  à  peu  cette  intervention  fut  convertie 

Jiroprius  crearetor,  qui  de  fideicommiiiis  en  juridiction  permanente  ;  et  telle  fut  la 

08    diceret,    quem   FiDBicoiiifissARinM  faveur  pour  les  fidéicommis,  qu'on  fut 

appellabant.  amené  a  créer  un  préteur  spécial,  chargé 

exclusivement  de  cette  juridiction,  et 
nommé  fidéicommisiafre. 

950.  Le  citoyen  qui  voulait  faire  des  dispositions  sur  son  héré- 
dité, institutions  ou  legs,  était  renfermé,  par  le  droit  civil,  dans 
des  limites  précises.  Il  ne  pouvait  les  faire  que  par  testament,  dans 
les  formules  consacrées  et  dans  la  langue  nationale,  le  latin  (1). 
n  fallait,  avant  tout,  qu*il  y  eut  un  héritier  institué,  un  héritier 
qu'il  eût  créé  lui-même  par  sa  loi  particulière,  et  qui  fût  par  con- 
siftquent  à  ses  ordres.  Quant  à  l'héritier  ab  intestat,  qui  ne  devait 
ton  titre  et  ses  droits  qu'à  la  loi  générale,  il  n*avait  rien  à  lui 
enjoindre;  aucun  ordre,  7.on  plus,  à  imposer  aux  légataires ,  ni 
à  tout  autre  qu*à  Théritier  testamentaire.  Enfin,  le  cercle  de  ceux 
sur  qui  il  pouvait  étendre  ses  libéralités  était  restreint.  Voulait-il 
donner  à  un  pérégrin,  habitant  des  provinces  romaines,  qni  était 
peut-être  son  ami,  son  bienfaiteur,  son  cognât,  mais  qui  ne 
jouissait  pas  des  droits  de  cité?  à  une  femme  citoyenne,  dans  les 
cifconstances  où  la  loi  Voconia  prohibait  les  libéralités  testamen- 
taires en  leur  faveur  (v.  ci-dessus,  n*  719)?  à  un  proscrit,  auquel 
la  loi  CoRNEUA  défendait  de  donner  par  testament  (2)?  à  un 
postume  externe,  ou  &  toute  autre  personne  incertaine,  telles  que 
les  municipalités,  les  collèges,  les  pauvres,  les  dieux  (n**  697  et 
suiv.,  720)?  Il  ne  le  pouvait  pas.  Puis,  vinrent,  à  partir  de 
Tempire  d* Auguste,  les  lois  ^Lia  Sbntia,  Junia  Norbana,  Junu 
et  Papia  PoPPiSA,  qui  créèrent  de  nouvelles  et  si  nombreuses 

(1)  Clp.  Reg.  S5.  S  9.  —  («)  CicM.  In  Verr.  n.  1.  4T. 
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classes  dUncapables  :  les  affranchis  déditices ,  les  affranebb    

Juniens,  les  célibataires  (cœlibes),  les  citoyens  sans  eùùnt§ 
(orbi).  Notez  qae  ces  dernières  lois,  auxquelles  on  donne  trop 
d*attention  pour  motiver  Fusage  des  fidèicommis,  sont  de  beanomip 
postérieures  à  Vintroduction  de  cet  usage ,  car  elles  sont  oontea- 

t moraines,  ou  même  postérieures  à  la  sanction  des  fidèicommis  par 
*anroritè  d'Auguste. 

951.  Dans  cette  situation ,  ce  qu'on  ne  pouvait  oommander,  on 
le  demanda  précativement;  on  le  confia  à  la  bonne  foi.  On  pria 
l'héritier  par  d'autres  actes  que  par  testament ,  afind'ériterronli- 
gation  de  refaire ,  pour  une  seule  disposition  «  le  testament  déjk 
fait,  ou  bien  parce  qu'on  n'en  avait  pas  la  possibilité;  on  pria  par 


commis ,  chose  commise  à  la  foi  seulement  de  celui  k  qui  Von 
s'était  adressé.  Pour  enchaîner  davantage  cette  foi,  on  fit  jurer  la 

{personne  chargée  du  fidèicommis;  on  la  fit  jurer  par  Jupiter,  par 
es  Lares,  par  quelque  dieu  domestique  ou  public,  par  son  salut; 
puis,  lorsque  fut  venue  l'adulation  impériale,  par  le  salut,  parie 
génie  du  prince  (per  salutem;  pergenium  prmcipis)  (1).  C'était 
un  lien  de  conscience,  de  religion  ;  mais  pas  encore  un  lien  de  droit. 
952.  Cependant  déjà  à  l'époque  de  Cicéron ,  l'usage  des  fidèi- 
commis, introduit  depuis  longtemps ,  avait  l'assentiment  commun. 
Dans  les  conseils  d'amis ,  dont  l'habitude  était  fréquente  à  Rome, 
on  ne  désapprouvait  que  les  fidèicommis  contraires  au  texte  des 
lois  (2)  ;  encore  les  hommes  probe»  étaient-ils  d'avis  qu'on  devait 
exécuter  également  ces  derniers  (3)  ;  les  préteun  eux-mêmes 

1 'étaient  le  blâme  sur  ceux  qui  profitaient,  pour  s'y  soustraire,  de 
a  rigueur  des  lois  (4).  Auguste,  en  y  apportant  son  concours,  ne 
fit  donc  que  céder  à  l'opinion  générale.  Le  texte  nous  Indique 
suffisamment  son  motif  :  la  mesure  était  populaire  {quia  et  popd^ 
lare  erat) .  Du  reste ,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  ce  soit 
par  un  sénatus-consulte  ou  par  une  constitution  que  le  droit  dm 
fidèicommis  ait  alors  été  étaoli.  Nous  voyons  par  le  texte  que  ce 
fut  une  confirmation  toute  d'autorité;  une  intervention  d'abord 
spéciale,  pour  tel  ou  tel  cas  plus  favorable»  l'empereur  ordonnant 
aux  consuls  d'interposer  leur  autorité  (5)  ;  puis,  la  création  d'an 

(1)  ÛCEH.  In  Verr.  a.  1.  47.  —  Plimk.  Ed.  x.  67.  —  Dic.  3t.  »>.  77.  j  ». 
f.  Papin.  —  lî.  2.  13.  S  6,  et  33.  f.  UIp.  -^  (î)  Cicm.  In  Verr.  n.  1.  W.  — 
(8)  CiCBR.  Deftmb.  bonor.  il  17.  18.  —  (4)  Cicbr.  In  Verr,  n.  1.  W.  — 
(5)  Vko  :  De  uno  universi  JurU  princ^o  et  fine  umo,  llw.  t.  S  odx.  t.  3, 
p*  144,  éditioii  de  Milan, 


TIT.  XXUI.  DES  HÉRÂDITÂS  FIDÂlGOiaiISSAIRES.  645 

pouvoir  exceptionnel ,  d*une  juridiction  permanente ,  mais  extra- 
ordinaire, d'un  préteur  particulier  et  exceptionnel  pour  faire 
respecter  les  fidéicommis.  Aussi  ces  actes  ne  conféraient-ils 
aucune  action  de  droit  civil  qui  dût  être  jugée  suivant  la  pro- 
cédure ordinaire  des  actions;  il  n'en  résulta  que  le  droit  de 
s'adresser  au  préteur  fidéicommissaire ,  qui  statuait  lui-même, 
extra  ordinem  (1). 

953.  Per  ipsius  salutem  rogatus.  C'est  le  serment  dont  nous 
venons  de  parler  à  la  page  précédente. 

Ob  instgnem  quorundam  perfidiam.  Par  exemple,  si  un 
afiranclii  refuse  de  restituer  à  son  patron  un  fidéicommis,  malgré 
le  serment  qu'il  en  a  fait  au  défunt  (2). 

In  assiduam  jurisdictionem.  L'intervention  de  l'autorité, 
d'abord  spéciale  pour  telle  ou  telle  afiaire,  établie  ensuite  en 
juridiction  ad  hoc,  mais  temporaire  pour  une  seule  époque 
de  Tannée,  et  déléguée  aux  magistrats  de  Rome  exclusivement, 
fut  enfin  établie  en  juridiction  permanente,  et  étendue  dans  les 
provinces  (3). 

954.  Lorsque  les  fidéicommis  eurent  définitivement  été  sanc- 
tionnés comme  engendrant  un  droit,  on  ne  tarda  pas  à  les  régler 
eux-mêmes.  Ainsi,  d'après  le  sénatus-consulte  Pégâsien  (sous 
Vespasien),  ils  furent  soumis,  à  l'égard  des  institutions  et  des 
legs ,  aux  dispositions  des  lois  Julu  et  Papia  Poppaa  contre  les 
cœlibes  et  les  orbi  (4),  et  l'héritier  qui  se  serait  prêté,  par  fidéi- 
commis tacite,  à  faire  fraude  à  ces  lois,  aurait  été  privé  même 
du  droit  de  retenir  la  quarte  Falcidie  sur  les  dispositions  ainsi 
dissimulées  (5).  De  même,  un  sénatus-consulte,  au  temps  d'Adrien, 
défendit  qu'ils  pussent  être  laissés  aux  peregrini,  ni  aux  per- 
sonnes incertaines,  ni  aux  postumes  externes  (6).  Nous  avons 
même  vu  les  jurisconsultes  discuter  si  telles  ou  telles  expres- 
sions seraienc  suffisantes  pour  constituer  un  fidéicommis  (n*  846, 
note  2)  (7).  Mais  le  principe  général  était  toujours  resté,  qu'ils 
tirent  leur  origine  non  de  la  rigueur  du  droit  civil,  mais  de  la 
volonté  du  défunt  :  a  Non  ex  rigore  juris  civilis  proficiscitur,  sed 
ex  voluntate  datur  relinquentis  (8)  »  ;  et  qu'en  conséquence  ils 
doivent  être  exécutés  plus  largement. 

II*  In  primis  igitor  sciendum  est,        1i*  Il  font  avoir  $6ia,  d'abord,  d'insti» 

4>pnB  esBe  ut  aliqiiis  recto  jure  testa-  tuer  un  héritier  directement  dans  son 

mento  hères  inslituatur,  ejnsque  fidei  testament  ;  puis  on  conGe  à  sa  foi  la 

eommittatur   ut  eam   hereditatem    alii  restitution  de  cette  hérédité  à  un  autre; 

restituât  :  aHoquin  inutile  est  testa^  car  le  testament  où  personne  n'est  in- 

(i)  t  Fideicommissa  non  per  formulam  petuntur,  ut  legata;  sed  cognitio  est 
Borna  quidero  consulum  aut  prêtons  qui  fideicommissarius  vocatur;  in  pro- 
Yindls  vero  presidum  provinciarum.  t  Ulp.  Reg.  25.  g  12.  —  Gai.  2.  %  278. 
—  (2)  CiCBR.  In  Verr,  n.  i.  47.  —  Suotow.  Claud.  23.  —  (3)  Gai.  2.  §§  278  et 
279.  —  Ulp.  Reg.  25.  g  12.  —  (4)  Gai.  2.  $  286.  —  (5)  Dic.  34.  9.  De  his 
qtiœ  ut  indign.  auf.  11.  f.  Papin.  et  10.  f.  Gai.  —  (6)  Gai.  2.  1$  285  et  287.— 
Ulf.  IWg.  25.  «  13.  —  (7)  Paul.  Sent.  4.  i.  J  6.  —  (8)  Ulp.  Reg.  25.  %  1. 
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mêttium,  in  qao  nemo  hères  uistiteititr.  itHoé  héritier  est  nui.  Aînii ,  lon^'n 

Com  igitur  «liqnis  icripserit  :  LodUS  testateur  a  écrit  :  Que  I^jous  7WiD5»ir 

Trrius  hbms  bsto,  poteritadjicere  :  Roco  mon  Biamm,  il  pourra  tjoater  :  /i  n 

TB,  Lna  Tm,  irr  cum  PBimiif  possis  prb,  LoansTirn»,  m  usnmcfrn 

BnBDITATIII  MBAM  âDIXB  ,  EAB  GâlO  SbIO    HilioiTi  â  GâlUS  SÉIUS  OÉS  QUI  TB  iBUS 

tiDDAS,  RKSiTTUâs.  Potest  aatcm  qnis  et  ?v  n  faiib  anmoii.  On  peiil  aon  dbv* 

de  parie  restitneoda  heredem  rogare  ;  fier  son  héritier  de  restitaer  om  palîs 

et  liberom  est  vel  pore  vel  sub  condi-  ae  Phérédité  seulement;  et  le  fidètfoa- 

tione  relinqaere  fideicommissum,  vel  mis  peot  être  fait  on  purement,  ce  son 

ex  eerto  die.  condition,  on  à  terme. 

955.  AUo^in  inutile  est  testamentum.  Pas  dMnstihifioii  ^hé- 
ritier, pas  de  testament.  Ce  oui  n'empêche  pas  ao^on  ne  poisse, 
comme  nons  allons  le  voir  au  §  10,  charger  ae  fidéicommis  même 
les  héritiers  ab  intestat. 

On  nomme  Jideicommittens  celui  qui  fiiift  le  fidéicommis; 
héritier  fiduciaire  (Jiduciarius),  celui  qui  est  chargé  de  le  resti- 
tuer; enfin  héritier  fidéicommissaire  (Jideicamsniuarms)^  celui 
à  qui  il  doit  être  restitué. 

III.  Restîtota  autem  hereditate,  is       9.  Une  foisrhérédiiéivstite^,  m/uî 


quidem  qui  restituit,  mMlominus  hères  api  l'a  restituée  m'en  retienne 

pertnanei  :  is  vero  qui  recipit  heredi-  héritier;  qwnt  à  celm  qoi  Ta  reçue ,  il 

tatem,  aliquando  heredit,  aliquando  étaïi  assimilé  tentai  à  nnhénltmr^tnn' 

legatarii  loeo  habebaiur,  tâiàun  légataire. 

956.  Nihilaminus  hères  permanet.  Voilà  le  principe  du  droit 
civil.  Il  n'y  a  d'héritier,  de  continuateur  de  la  personne  jnridiinie 
du  défunt,  que  celui  à  qui  ce  rôle  a  été  conféré  on  par  la  loi 

Générale  des  successions  ah  intestat,  ou  par  la  loi  particulière 
*un  testament  conforme  à  toutes  les  prescriptions  do  droit  dvfl. 
Lui  seul  représente  le  défunt;  lui  seul,  à  ce  titre,  a  les  actions 
tant  actives  que  passives  qui  résidaient  en  sa  personne. 

957.  Lorsque  ce  principe  subsistait  dans  son  intégnié,  com- 
ment obviait-on  à  ces  conséquences?  Car  supposons  qa*en  veriu 
d*un  fidéicommis,  l'hérédité  ait  été  restituée  en  totalité  on  en 

tartie  :  malgré  cette  restitution,  le  fiduciaire  n'en  reste  pas  moins 
éritier  ;  lui  seul  peut  poursuivre  les  débiteurs,  lui  seu/  peat  être 
poursuivi  par  les  créanciers  ;  comment  donc  arrivera-l-on  à  faire 
supporter  au  fidéicommissaire  sa  part  des  dettes  héréditaires,  et 
à  le  faire  profiter  de  sa  part  des  créances?  On  y  parvenait  par  des 
arrangements,  oar  des  stipulations  entre  lui  et  l'héritier.  En  effet 
on  recourait  à  la  fiction  d'une  vente.  L'héritier  faisait  au  fidéi- 
commissaire  la  vente  fictive  de  l'hérédité  pour  one  seole  pièce  de 
monnaie  (nummo  uno)  ;  et  alors  intervenaient  entre  eox  les  stipu- 
lations qui  avaient  coutume  de  se  faire  entre  le  vendeur  et  l'ache- 
teur d^une  hérédité  :  l'héritier  stipulait  de  celui  à  qui  il  resti/oaît 
rhérédité  que  celui-ci  l'indemniserait  de  tout  ce  qu'il  serait  obligé 
de  payer,  et  le  défendrait  contre  toute  poursuite  qu'il  subirait  en 
qualité  d'héritier;  et  celui  à  qui  était  faite  la  restitution  stipulait 
à  son  tour  de  l'héritier  que  celui-ci  lui  restituerait  tout  ce  qui  lui 
parviendrait  en  qualité  d'héritier,  et  même  qu'il  lui  permettrai! 


TIT.  XXIII.  DBS  HÉRiDITÉS  F1DÉIGOIUI188AIEK8.  647 

de  poursuivre,  à  titre  de  procureur,  les  créances  héréditaires.  Ces 
stipulations,  dont  Gains  nous  a  conservé  à  peu  près  la  teneur  (1), 
se  nommaient  emptœ  et  venditœ  heredùatis  stipulationes.  Elles 
avaient  lieu  soit  qu'il  fallut  restituer  toute  Thérédité,  soit  seule- 
ment une  partie^  et  pour  la  part  de  cette  hérédité  qui  était 
censée  vendue;  car  alors  celui  à  qui  se  faisait  la  restitution 
n'obtenait  lieu  ni  d'un  héritier,  ni  d'un  légataire,  mais  d'un 
acheteur  :  a  Olim  autem  nec  heredis  loco  erat,  nec  legatarii,  sed 
potius  emptoris  (2).  » 

958.  Aliquando  heredis,  altquando  legatarii  loco  habehatur  : 
voici  la  modification  faite  au  droit  civil.  Le  fidéicommissaire,  selon 
les  principes  civils,  n'est  ni  héritier,  ni  légataire;  mais,  par  adou- 
cissement, on  est  arrivé  à  lui  en  donner  la  place  (loco  haoebatur)  : 
tantôt  celle  d'héritier,  lorsque  le  sénatus-consulte  Trébellien  était 
appliqué;  —  tantôt  celle  de  légataire,  lorsqu'on  appliquait  le 
sénatus-consulte  Pégasien.  Il  s'agit  d'exposer  ce  que  c'était  que 
ces  sénatus-consultes,  et  dans  quel  cas  avait  lieu  1  application  de 
l'un  ou  de  l'autre. 

IV*  (Et  Ncronis  quidem)  temporibus,  4«  Da  temps  de  Néron ,  ton»  le  con- 

Trebellio  M aximo  et  Annso  Seneca  con-  sulat  de  Trebeliiiu  Maximus  et  d* An- 

sulibus ,  senatos-consultam  fiu^tom  est  :  nœns  Seneca,  fut  rendu  nn  sénatas-con- 

qno  cautum  est  ut ,  si  hereditas,  ex  6dei-  snlte  portant  que ,  si  Thérédité  devait 

commissi  causa   restitnta  sit  ^omnes)  être  restituée  par  fidéicommis,  toutes 

actioncs  que  jure  civili  hereoi  et  in  les  actions  qui,  d'après  le  droit  civil, 

heredem  competerent,  ei  et  in  eum  existaient  en  faveur  de  rhéritier  et  con* 

darentur  cui  ex  fideicommisso  restituta  tre  lui ,  passeraient  au  fidéicommissaire 

sit  hereditas.  Post  quod  senatus-consul-  et  seraient  données  contre  lui.  Depuis 

tum  prstor  utiles  actiones  ei  et  in  eum  ce  sénatus-consulte,  le  préteur  donna 

qui  recepit  hereditatem,  quasi  heredi  et  des  actions  utiles  au  fidéicommissaire  et 

in  heredem  dare  cœpit.  contre  lui,  comme  il  les  aurait  données 

à  rhéritier  et  contre  Théritier. 

959.  Ainsi  d'après  le  sénatus-consulte  Trébellien  (en  815  Je 
Rome,  62  de  J.-C),  dont  un  fragment  d'Ulpien  nous  a  conser.é 
les  propres  paroles  (3),  voilà  le  ndéicommissaire  qui  obtient  lieu 
d'héritier;  voilà  ces  principes,  si  jaloux  autrefois,  sur  la  conti- 
nuation de  la  personne  juridique  du  citoyen,  qui  s'en  vonti  Un 
simple  fidéicommissaire ,  désigné  sans  les  formalités  du  droit 
civil,  sera  considéré  comme  successeur,  comme  prenant  en  lui 
cette  personne  ;  il  aura  pour  sa  part  les  actions  du  défunt  contre 

(1)  t  Tum  enim  in  nsu  erat  el  cui  restituebatnr  hereditas,  nummo  uno  here- 
ditatem dicis  causa  venire;  et  qua  stipulationes  (inter  vendilorem  heredùatis  et 
emptorem  inUrponi  soient,  eœdem  tnterponebantur)  inter  heredem  et  eum  cui 
restituebatnr  hereditas,  id  est  hoc  modo  :  hères  quiaem  stipulabatur  ab  eo  cui 
restituebatnr  hereditas  ut  quidquid  hereditario  nomine  condemnatus  fuisset,  sive 
quid  alias  bona  fide  dedisset,  eo  nomine  indemnis  esset,  et  omnino  si  qnis  eum  eo 
hereditario  nomine  ageret,  ut  recte  defenderetur  :  ille  vero  qui  recipiebat  here- 
ditatem, invioem  stipulabatur,  ut  d  quid  ex  hereditate  ad  heredem  pervenisset, 
id  sibi  restitueretnr;  ut  etîam  pateretur,  eum  hereditarias  actiones  procuratorio 
«ttt  cognitorio  nomine  exsequi.  v  Gai.  %.  J  252.  —  Voir  aussi  Gai.  3.  S  85* 

(2)  Gâi.  2. 1 252.  —  (3)  Dio.  86.  i.  i.  i  2.  f.  Ulp.  —  Gai.  2.  J  258. 
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les  débiteurs ,  et  les  créanciers  les  auront  contre  lui  î  Toutefois, 
ces  actions  ne  seront  données  à  lui  ou  contre  lui  que  comme 
actions  utiles,  par  le  secours  du  préteur  et  conrormément  aux 
dispositions  de  Védit  (eœque  in  edieioprapanuniur)  ;  parce  qrfdles 
ne  le  sont  pas  en  vertu  du  droit  civil  (1),  mrâ  seulement  ftr 
utilité,  en  supposant  au  fidéicommissaire  une  qualité  qu*il  ii 
pas.  Les  créanciers  de  l'hérédité  pourront  toujours,  à  la  rigueur, 
poursuivre  par  des  actions  directes  Fiiéritier  institué;  car  loi  seul 
est  le  véritable  héritier,  Théritier  du  droit  civil  ;  naais  celoî-ci  aon 
pour  se  défendre  contre  eux  une  exception ,  restiiutœ  herediiatis 
exceptio  :  il  a  restitué  Vhérédité.  Et  si,  de  son  côté,  Phéritier 
civil  voulait,  usant  du  droit  rigoureux,  agir  contre  les  déb/teon, 
par  des  actions  directes,  même  au  delà  de  la  part  qui  lui  est 
restée,  il  serait  à  son  tour  repoussé  par  une  exception  \^. 

W.  Sed  quia  heredes  scripti,  cmn       6«  Ifaît  comme  lei  héritien  mserils 


•ot  toUm  hêreditatem  aot  pêne  totam  priés  de  restituer  toote  on  presque  loeti 

pleromqoe  restitoere  rogabantur,  adiré  1* hérédité,  refosaient  d'ea  laire  aditioB, 

nereditatem  ob  nalium  vel   minimum  pour  un  profit  DoloaffliBime,efqu*afBfl 

locrum  recusabant,  atque  ob  id  extin-  les  fidéicommif  s'éle/,giiBiéDf ,  /e  sénat, 

guebantor  fideicommissa  :  postea  Ves-  sous  le  règne  de  Vesoasien ,  Pegasos  et 

pasiani  AugusU  temporibus,  Pegaso  (3)  Pusio  étant  consaU,  aécrèla  qne  rhéri- 

et  Pusione  consnlibus,  senatus  censuit,  tier  prié  de  rcstitner  Vhérédité  pounût 

nt  ei,  qui  rogatus  est  hêreditatem  res-  en  retenir  le  qnaii,  comme  'A  taX  ^o- 

tituere,  perinde  liceret  quartam  partem  mis  de  le  faire  tor  les  legs,  en  leHa 

retinere ,  atque  lege  Falcidia  ex  legalis  de  la  loi  Falcidie.  La  même  rétealioB 

retinere  conceditur.  Ex  singuh's  quoque  fut  accordée  sur  les  objets  jparticulien 

rébus  que  per  fideicommissum  relin-  laissés    par    fidéicommis.   D'après   ce 

ÏDuntur,  eadem  retentio  permisse  est.  sénatas-consnlte ,  l'héritier  restait  soo- 

ost    quod   senatns  -  consultum ,    ipse  mis  aux   charges  héréditaires  ;  quant 

hères  onera  hereditaria  sustinebat  :  ille  au  fidéicommissaire  qni  recevait  oas 

autem    qui    ex   fideicommisso   recepit  partie  de  l'hérédité,  il  était  assimilé  à 

partem  hereditatis ,    legatarii   partiarii  un  légataire  partiaire,  c'est-à-dire  à 

loco  erat,  id  est,  ejus  legatarii  cui  pars  celui  a  qui  une  quote-part  de  l'bérédilé 

bonorum  legabatur.  Qu»  species  legati  avait  été  léguée.  Sorte  de  leg§  nommé 

Ciiio  vocabator,   auia   cum   berede  j90if»ftoii,  parce  que  le  légataire  parta- 

^  iariuspartiebaturhereditatem.Uode  geait  avec  rhérilier.  Aussi  les  stipu\a- 

300  solebant  stipulationes  inter  bere-  tionsusitées entre /'bënf/er  et  Je  ié^ataire 

em  et  partiarium  legatarium  interponi,  partiaire  furent- elles  alors  emp/ojées 

eadem   interponebantur  inter  enm  qui  entre  l'héritier  et  le  fidéicommissaire  : 

ex  fideicommisso  recepit  hêreditatem  stipulations  portant  que  les  bénéfices  et 

et  heredem  :  id  est ,  ut  et  lucrum  et  les  charges  de  l'hérédité  seraient  oom- 

damnum  bereditarium  pro   rata  parte  muns  entre  eux,  propoitionnellemenl à 

Inter  eos  coomiune  esset.  la  part  de  chacun. 

960.  Le  sénatus-consolte  Trébeluen  mettait  le  fidéicommis- 
saire à  la  place  d'un  héritier  (loco  heredis)  ;  il  lui  attribuait  les 
actions  tant  actives  que  passives,  pour  le  tout  ou  pour  sa  part, 
selon  que  Thérédité  lui  avait  été  restituée  en  totalité  ou  en  partie 
seulement.  Mais  dans  le  cas  où  Thérilier  institué  avait  été  chai^^é 
de  restituer  toute  l'hérédité,  ou  bien  une  partie  telle  qu'il  ne  lui 

,J^1  ^'^'  ^'  8  253.  —  (2)  DiG.  36.  1.  1.  S  4.  f  Ulp.  et  «7.  g  7.  f.  Julian.- 
(3)  Peut-être  est-ce  le  jurisconsulte  Pegasus,  dont  parie  Pomponius  :  Dig.  t 

*•  *•  S  47, 
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restait  plas  qu*an  avantage  minime,  qnel  intérêt  avait-il  à  faire 
une  adition  illusoire  pour  loi?  Le  sénatus- consulte  le  mettait, 
il  est  vrai,  à  Tabri  du  danger  des  dettes,  encore  n'était-ce  qu'au 
moyen  d'exceptions  contre  les  créanciers  ;  mais  aucun  pront  ne 
lui  était  attribué.  Aussi  arrivait-il  que  l'héritier,  dans  cette  situa- 
tion, refusait  une  hérédité  inutile  pour  lui;  et  par  ce  refus,  il 
faisait  tomber  le  testament,  toutes  les  dispositions  du  défunt,  et 
le  fidéicommis  lui-même.  Tel  fut  T inconvénient  auquel  remédia 
le  sénatus-consulte  Pégasiee  (entre  823  et  829  de  Rome,  70  et 
76deJ.-C.). 

961.  Ce  sénatus-consulte,  qui  contenait  aussi  d'autres  disposi- 
tions importantes  (I),  accorda  à  l'héritier  le  droit  de  retenir  sur 
les  fidéicommis ,  de  même  que  sur  les  legs ,  la  quarte  de  la  loi 
Falcidie  (n*  942).  C'était  étendre  à  ce  cas  la  loi  Falcidie  ;  c'était 
donc  traiter  le  fidéicommissaire  comme  un  légataire;  le  mettre  en 
auelque  sorte  loco  legatarii.  Aussi ,  dans  ce  cas  particulier,  en 
dehors  des  prévisions  du  sénatus-consulte  Trébellien,  le  fidéi- 
commissaire subissant  la  réduction  delà  quarte,  traité  comme  un 
légataire,  et  non  comme  un  héritier,  n* avait-il  pas  les  actions 
actives  et  passives  pour  sa  part  ;  comment  donc  régler  ses  droits 
à  cet  égara?  On  continua  l'assimilation,  il  était  traité  comme  un 
légataire,  mais  comme  un  légataire  partiaire,  puisqu'il  avait  une 
quote-part  de  l'hérédité  :  il  intervint  donc  alors  entre  lui  et  l'hé- 
ritier les  stipulations  partis  et  pro  parte,  dont  nous  avons  parlé 
en  traitant  des  legs  (n*  904)  (2). 

962.  Ce  quart  retenu  par  l'héritier  sur  les  fidéicommis  ne  fut 
jamais  nommé  par  les  jurisconsultes  romains  autrement  que  la 
quarte  {quarto)^  la  Falcidie  [Falcidia)^  l'avantage  de  la  loi  Falcidie 
(commodum,  benejiciufn  legis  Falcidiœ)  (3),  absolument  comme 

Sour  les  legs.  Les  commentateurs  lui  ont  donné  la  dénomination 
e  quarte  Trébellienne,  qui  ne  lui  a  jamais  appartenu  en  droit 
romain,  et  qui  ne  pouvait  même  lui  appartenir,  puisque  c'é  ait 
non  pas  le  sénatus-consulte  Trébellien,  mais  le  sénatus-consulte 
PÉGASIEN  qui  y  avait  donné  naissance. 

963.  En  somme,  le  sénatus-consulte  Pégasien  n'abrogeait  pas 
celui  qui  l'avait  précédé  :  ils  s'appliquaient  chacun  à  des  circon- 

(i)  Ainsi,  nous  avons  vu,  n<>  954,  qu'il  mit  de  nouvelles  restrictions  à  là 
capacité  de  recevoir  par  fidéicommis. 

(S)  C'est,  selon  nous,  une  erreur  trop  généralement  répandue  de  croire  que 
ces  stipulations  jEiarfif  et  pro  parU.eu&Beniiieu^  même  jadis,  entre  l'héritier  et  le 
fidéicommissaire.  Ce  dernier,  ^a  qu'aux  sénatus-consultes,  n'avait  jamais  été  con- 
sidéré ni  comme  héritier  ni  comme  légataire  ;  on  ne  parvenait  à  motiver  des  sti- 
Sulations  qu'en  simulant  une  vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  :  ce  n'étaient 
onc  jamais  que  les  stipulations  etnptœ  et  vendita  hereditatis  qui  intervenaient 
tGai.  2.  §  252).  Le  sénat. -cons.  Pégasikn  ayant  mis  le  fidéicommissaire  loco 
fgatarii,  on  recourut  aux  stipulations /Nirftf  et  pro  parte  ((îai.  2.  g  254).  -^ 
Rapprocher  pour  achever  de  se  convaincre  sur  ce  pomt  :  Gai.  2.  Sg  252  et  254; 
—  lllp.  Rcg.  25.  S  15;  —  Panl.  Sent.  4.  3.  g  i.  —  (3)  Dic.  36.  i.  16.  g  9. 
f.  Ulp.  ;  22.  g  2.  f.  Ulp.;  27.  g  10.  f.  Julian.;  30.  pr.  f.  Marcian« 
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stances  différentes.  Était-ce  le  cas  du  sènalas-consiilte  Ti&beluh, 
les  actions  se  divisaient  de  plein  droit,  le  fidéicommissaire  ét^t  heo 
heredU.  Était-ce  celui  du  sénatns-consulte  PiGASiKV  »  le  fidéicooi- 
missaire  était  loco  legatarii;  les  actions  ne  se  divisaient  fss  ;  il 
était  nécessaire  de  recourir  aux  stipulations  partis  ci  pro  ponte. 
Mais  dans  quel  cas  devait  avoir  lieu  rapplication  de  ron?  dans  tpA 
cas  rapplication  de  Tautre?  Cest  ce  qu'explique  le  paragrapk 
suivant. 


Tl.  Ergo  siquidem  non  plus  auam  S.  SI  donc  rbéritîer  Initilaé  m'a 

dodrantem  hereditatU  scriptos  hères  ptu  été  prié  de  resiUmerpbu  des  trw 

rogatus  sit  rettitaere ,  tonc  ex  Trebel-  muiHs  de  Fliérédîté,  cette  rertitotioa  le 

lianosenatus^ïoiisultorestitaebatarhere-  faisait  sous  1*  empire  do  sénalas-coB- 

ditas,  et  in  otmmque  actiones  heredita-  suite  Trébellien;  ef  les  actions  étaient 

riœ,  pro  rata  parte  dabantur;  in  heredem  données  contre  fhacnn  en  proportîoD 

qoidemjarecivili;  ineumveroqnireci-  de  sa  part;   savoir,  contre  îbéfiâer, 

piebat  hereditafem,  ex  senatoa-consolto  d'après  le  droit  civil  ;  et  contre  le  fidéî- 

Trebelliano,  tanquam  in  heredem.  Ai  H  commissaire,  d's|>rès  le  sénatns-coanlle 

plut  auam  dodrantem  vel  eiiam  ioiam  Trébellien ,  comme  s'il  âalt  liérifier. 

nereaitaiem  restitaere  rogatos  esset,  MajB.tUavakétépnéderetiitmerâoek 

locus  enif  Pcgasiano  senatus-oonsulto  :  t hérédité  empbu des iroùpÊarts^ekn 

et  hères  qui  semel  adierit  hereditatem ,  c'était  le  cas  do  sénatns-consolte  Pésa- 

si  modo  sua  volnntate  adierit,  sive  retî-  sien;  rhéritier,  nne  (ots  Vadiâon  faite, 

noerit  qoartam  partem,  sive  retinere  pourvu  on'elle  eût  été  volontaire,  était 

noloerit ,  ipse  universa  onera  beredi-  sonmis  Inî-mèflie  à  tontes  les  diargei 

taria   sustinebat.    Sed  qnarta   quidem  héréditairet,  soit  qn'il  e&t  iisit,  soit  qs'3 

retenta ,  quasi  partis  et  pro  parte  stipn-  n'eût  pas  vonln  taire  la  retenue  do  qaârt. 

lationes  interponebantur,  tanquam  ioter  Seulement,  en  cas  de  retenue,  latrr- 

partiarium  Icgatarium  et  heredem  ;  si  venaient  les  stipulations  partis  et  pro 

vero   Mam   hereditatem   restitueret,  parte,  comme  entre  un  légataîre  par- 

empt®  et  vendit»  hereditatis  stipula-  tiaire  et  Théritier;  tandis  qu'en  eu  de 

tiones  inter  ponebantur.  Sed  si  recuset  restitution  totale,  c'étaient  les  stipola- 

scriptus  hères  adiré  hereditatem,  ob  id  ûom  emptœ  et  vekditœ  heretKtaiislUk 

ouod  dicat  eam  sibi  suspectam  esse  quasi  si  l'héritier  institué  refuse  de  frire  adi- 

oamnosam,  cavetor  Pegasiano  senatns-  tion,  alléguant  que  l'hérédîfélaff^tfall 

consolto  ut,  desiderante  eo  qui  resti-  suspecte  d'être  onéreuse,  le  sénatos- 

tuere  rogatus  est,  Jussu  prœtoris  adeat  consulte  Pégasien  porte  que,  sî  celui  à 

^4  —•;*...#  u — Au^.^^   — r^j '•'  X  été  chargé  de  testiluer  le  dé«re, 

aditiom  par  ontre  dm /fréteur,  et 
era  TliMiité,  les  êctioas  étaak 
senatus-consulto,  Quo  caso  nullis  stipu-  dounées  alors  à  cebù  ci  contre  celui  qui 
lationibus  est  opos,  quia  simul  et  huic  recevra  l'hérédité,  comme  soniresipre 
qui  restituit  securitas  d&tur,  et  actiones  du  sén.-ctms,  TMelRem,  Dans  ce  cas, 
hereditariiB  ei  et  in  eum  transferuntur  il  n'est  besoin  d'aucune  stîpnlaûOB, 
qui  recepit  hereditatem;  utroque  sena-  parce  qu'il  y  a  à  la  fob,  par  reflet  ds 
tns-consulto  in  bac  specia  concurrente,   concours  des  deux  sénatus-coosnltef , 

sécurité  donnée  à  celai  qui  restitue,  et 
transport  des  actions  faéréditaîres  kceU 
et  contre  celui  qui  reçoit  Théré^fté. 

964.  La  première  partie  de  ce  paragraphe  nous  montre  diire- 
rement  dans  quel  cas  aura  lieu  rapplication  du  sénatus-consolte 
Trébellien,  et  dans  quel  cas  celle  du  sénatus-consulte  FteisiSN. 
— ^^Si  rhérîtier  n'a  pas  été  chargé  de  restituer  plus  des  trois  tpiarti 
{siquidem  non  plus  quam  dodrantem  hereditatis),  le  sènatoi- 
consulte  Pégasien  est  inapplicable ,  puisqu*il  n*y  a  lien  à  andM 
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retenue  :  on  reste  dans  les  dispositions  da  sénatus-consulta 
Trébellien.  —  Si,  au  contraire,  il  a  été  chargé  de  restituer  plus 
des  trois  quarts  {ai  si  plus  quam  dodrantem  veî  etiam  totam 
hereditatem)  f  c'est  précisément  le  cas  pour  lequel  le  sénatus- 
consulte  Pégasibn  a  été  fait  :  on  est  donc  sous  Tempire  de  ce 
sénatus-consulfe. 

965.  Hais  la  dernière  partie  du  te^ie  examine  deux  circon- 
stances qui  peuvent  se  présenter  : 

1*  Si  dans  cette  dernière  hjmothèse,  celle  où  doit  s'appliquer 
le  sénatus-consulte  Pégasien,  Vhéritier,  quoique  ayant  le  droit 
de  retenir  la  Falcidie,  ne  fait  pas  cette  retenue,  et  restitue 
volontairement  Thérédité  tout  entière  (si  vero  totam  hereditatem 
restitueret) ,  que  décider  quant  aux  actions?  Passeront-elles  au 
fidéicommissaire ?  Non,  puisqu^on  se  trouve  sous  Tempire  du 
sénatus-consulte  Pègasiem.  Le  fait  que  Théritier  n*a  pas  voulu 
exercer  sa  retenue  ne  peut  pas  changer  le  droit  :  c'est  sur  lui  et 
contre  lui  que  continuent  de  résider  toutes  les  actions  ;  il  ne  lui 
reste  donc,  à  lui  et  au  fidéicommissaire,  d'autre  expédient  que 
celui  des  anciennes  stipulations  emptœ  et  venditœ  hereditatis  (1). 

2*  Si ,  toujours  dans  la  même  hypothèse  et  nonobstant  la  faculté 
de  retenir  la  Falcidie,  l'héritier  institué,  par  des  motifs  quelcon- 

![ues,  alléguant  qu'il  croit  l'hérédité  suspecte,  onéreuse,  refuse  de 
aire  adition  (si  recuset  scriptus  hères  adiré  hereditatem^  ob  id 
quod  dicat  eam  sihi  suspect am  esse  quasi  damnosam),  que  faire? 
Laissera-t-on  tomber  ainsi  le  testament,  et,  par  suite,  le  fidéi- 
commis?  Une  disposition  spéciale  du  sénatus-consulte  PégâsibV 
pourvoyait  à  ce  cas.  L'héritier  fera  adition  par  l'ordre  du  préteur 
(jussu  prœtoris  adeat),  il  restituera  toute  l'hérédité;  mais,  en 
même  temps ,  les  actions  seront  transférées  par  le  préteur  à  celui 
et  contre  celui  à  qui  l'hérédité  sera  ainsi  restituée,  comme  si  Ton 

était  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Trébellien  (perinde M 

jttris  est  ex  TreheUiano  senatus-consuUo)  (2). 

inu*  Sed  quia  stipnlationes  ex  »ena-  V*  Les  stipolations  auxqueDat  doo- 

tos-consulto  Pe^asiano  descendentes  et  nait  lieu  le  sésatus-ooiisufle  Pégaslea 

ipsi  antiquitati  oisplicueruDt,  et  quibus-  avaient  déplu  même  aux  anciens;  utt 

aam  casa>us  capHosas  eas  homo  exeelH  hooome  d'un  génie  élevé,  Paplnien,  tes 


gestis tam similitudinibus quam difTeren-   complication;  en   conséquence,  après 
tiis  ntriusque  senatus-consulti ,  placuit,   avoir  considéré  tant  les  similitndas  que 

(i)  Gai.  s.  s  257. — Modestinns  cependant  paraissait  être  d'avis  qne,  dans  ca 
cas,  rhéritier  faisant  volontairement  restitution  de  la  totalité  de  l'hérédité,  il  fiil* 
lait  appliquer  le  sén.-cons.  TatetUEV,  et  transférer  les  actions  pour  ou  contre 
le  fidféiconmiissaire.  Mais  il  ne  considérait  pas  lui-même  cet  avis  comme  bien 
sûr,  car  il  conseillait  inmiédiatement  un  antre  expédient  [suaserim  tamen,..  c^O  : 
celui  de  faire  adition  conmie  contraint  par  l'orare  du  préteur  {Jussu  prafonthf 
afin  de  se  trouver  dans  la  deuxième  disposition  du  sén.-cons.  PlioAsisir.  Dig.  8o* 
i.  45.  f.  Modest.  —  Paol.  Sentent.  4.  3.  g  S.  —  (S)  Gai.  2.  g  S58. 
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«xploio  tenatns-coiitalto  Pegaslano  quod  les  différeneat  de  ces  deux 

postea  soperveoit,  omnem  auctoriUtem  mîtes,  nous  avons  ebrooé  Je 

Trebelliano  senatus-consulto  prestare,  consulte  Pëgasien,  le  pins  féceot,  et 

Ht  ex  eo  fideicommissarâ  heredîtates  attribué  an  sénatns-ooùnlte  Tiébeffien 

restitaantur,  sive  babeat  hères  ex  volun-  nne  autorité  exclusive;  de  teBe  tarte 

tate  teslaloris  quartam ,  sive  plus ,  sive  nne,  soit  que  l'héritier  ait,  par  la  voUitf 

minus ,   sive  nihil  penitus  ;   ut  tonc ,  au  testateur,  le  quart,  soit  qa*il  ait  pin, 

qnando  vel  nihil,  vel  minas  quarCa  apud  on  moins,  on  rien  absolnment,  il  resti- 

«nm  reroanet,  liceat  ei  vel  quartam,  vel  tuera  Thérëdité  d'après  le  sénatns-co» 

quod  deest  ex  nostra  auctoritate  reti-  suite  Trébellien  ;  et,  s'il  n'a  rien,  on  s'il 

aère,  vel  repetere  tohitmm,  quasi  ex  a  moins  du  quart,  il  pourra  retenir  oo 

Trebelliano  senatus-consulto  nro   rata  compléter  ce  quart,  oiiintet/Isr^^pëCer, 

portiooe   actionibus  tam   in  neredem  t'U  Fa  payé;  les  aetions  se  diYÎsaat 

qnam  in  6deicommissarium  competen-  entre  Théntier  et  le  iidâeoaaû«aif«, 

tibns.  Si  vero  totam  hereditatem  sponte  en  proportion  de  la  parf  de  chacun, 

restituent,  omnes  hereditaris  actiones  comme  d'après  le  eénshii  eoinlte  Tr^ 

fideicommissario  et  adversus  eum  com-  bellien.  liais  s'il  restilae  vt^oBUàremeil 

notant.  Sed  eliam  id  quod  pnecipuum  toute  l'hérédité,  toutes  les  actions  héré- 

Pegasiani  senatns-consuiti  fuerat,   ut  dltaires  passeront  an  fidéicommisHire  et 

Suando   recosabat  hères   scriptus  sibi  contre  lui.  Noos  avons  anssi  tran^Hirttf 

atam  hereditatem  adiré,  nécessitas  ei  dans  le  sénatus-consalte  Trébellien  cette 

imponeretur  totam  hereditatem  volenti  disposition,  la  princi/iato  da  ténMia^ 

JBdeicommissario  reUituere,   et  omnes  consulte  PésasîèB,  d'après  hqneHe,  si 

ad  enm  et  contra  eum  transire  actiones  ;  l'héritier  reme  de  fiûre  aditîaa ,  U  pent 

et  hoc  transponimus  ad  senatus-consnl-  être  contraint  de  reitilner  tuote  rhéré» 

tnm Trebellianom,  ut  ex  hoc  solo  neces-  dite  an  fidéicommissaire  qni  le  dérire, 

sitas  heredi  impooatur,  si  ipso,  nolente  toutes  les  actions  passant  alors  à  ce  fidâ- 

adire ,  fideicommissarius  desiderat  res-  commissaire  et  contre  lui.  Ce  sera  psr 

titni  sibi  hereditatem ,  nulle  nec  damno  le  sénatus-constàlte  Trébellien  senl  qas 

nec  commodo  apud  heredem  rémanente,  cette  contrainte  sera  imposée  ■—■«**—■* 

à  r héritier,  si ,  sur  son  refin  de  fiûre 
édition,  le  fidéicommissaire  désire  qoa 
l'hérédité  lui  soit  restituée,  rien,  ni 
charge,  ni  profit,  n'en  restante  Phéritier. 

966.  La  disposition  de  Justinien  revient,  en  somme,  à  àvmr 
réuni  les  deux  sénat us-consultes  en  un  seul,  en  laissant  subsister 
le  nom  du  premier  seulement.  Ainsi,  Théntier  aura  le  droit  de 
retenir  la  quarte  ;  et  la  transmission  des  actions  au  fidéicommis- 
saire aura  lieu  dans  tons  les  cas.  D'après  cette légisiafion  noiiFelle, 
lefidéicommissaire  est  donc  toujoursconsidéré  comme  héritier  (/(?r(7 
heredis)  :  sauf  qu'il  n'a  pas  de  quarte  à  retenir  (ci-après,  n^  969). 

Captiosas  eas  homo  excelsi  ingenii,  Papinianus,  appeUat. 
Captieuses,  parce  qu'elles  faisaient  courir  aux  deux  parties  les 
Chances  réciproques  de  leur  insolvabilité  (n»  904)  (1). 

Vel  repetere  soluium.  C'est  ce  que  décide  sans  distinction  Jus- 
tinien; sous  le  sénatusHîonsuIle  Pégasiew,  l'héritier  qui  avait 
restitué  riiérédité  tout  enlière,  sans  retenir  le  quart,  était  diffi- 

«n^^^^^    T''  ^  ^^  ""t^^^^'  (^J  '  ^"  supposait  volonHers  rinleo. 
tion  d  exécuter  complètement  les  volontés  du  défunt. 

.lî^l**  ^' h*  autem  Inferest  utmm        ».  Pen  importe  qu'il  .'tgîtfe  d'an 
allqm»exas,e  hères  ,D,t,t»tu»,  sut  totam    héritier  institué  pour  le  toûttSTr^jé  de 

.- «^^rn^o'^'p^^^^c'^^''?';'^    contenant  cette  qualification  ne  nous  est  resté. 
-  (2)  Comp.  Paul.  Sent.  4.  3.  j  4,  et  Marcien.  Ù.  IJ.  j  39.  DeamT.imdH. 
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hereditaleni,  aot  pro  parte  restitaere  restituer  l'hérédité  en  tout  ou  en  partie; 

rogatur,  an  ex  parte  neres  institutos,  ou  d*un  héritier  institué  pour  une  por» 

ant  totam  eam  partem,  eut  partis  par-  tion,  chargé  de  restituer  cette  portion  en 

tem  restituere  rogatur  :  nam  et  hoc  casu  tout  ou  en  partie  :  car,  dans  ce  dernier 

eadem  observari  pnedpimus,   que  in  cas,  on  appliquera  ee  que  nous  avont 

totius  hereditatis  restitotione  dixunus.  dit  sur  la  restitution  de  toute  l'hérédité. 

IX*  Si  quis  una  aliqua  re  dedueta  0«  Si  rhéritier  a  été  chargé  de  remet- 
swe  pracepta  quœ  quartam  amtmet,  tre  toute  l'hérédité,  en  retenant  au  pré-' 
veluti  fuudo  vel  alia  re,  rpgatns  sit  resti-  levant  un  objet  qui  équivaut  à  un  quart 
tuere  hereditalem ,  simili  modo  ex  Tre-  de  F  hérédité,  tel  ou  un  fonds,  ou  tonte 
belliano  senatus-consulto  restitutio  fiât ,  autre  chose,  la  restitution  se  fera  d'après 
^tmàe^cnquarta  parte  retenta  roqa--  le  sénatus-consulte  Trébellien,  eonum 
tus  ettet  reliquam  kereditatem  resti-  s'il  avait  été  prié  de  restituer  l'hérédité 
tuere.  Sed  illud  interest ,  quod  altero  en  s'en  réservant  le  quart.  Mais  il  y  a 
casu,  id  estcnm  dedueta  sive  prsecepta  cette  diflërence  dans  le  premier  cas, 
aliqua  re  vel  pecunia  restituitur  heredi-  c'est-à-dire  lorsque  l'héritier  est  auto- 
tas  ,  in  solidum  ex  eo  senatus-consulto  risé  à  déduire  ou  à  prélever  un  objet  on 
actiones  transferuntnr;  et  res  que  re-  une  somme  déterminés,  que  toutes  les 
manet  apud  heredem,  sine  ulio  onere  actions  passent  au  fidéicommissaire  et 
hereditario  apud  eum  remanet,  quasi  ex  contre  lui,  en  vertu  du  sénatus-consulte; 
legato  ei  adquisita.  Altero  vero  casu,  id  et  que  la  chose  reste  à  l'héritier  libre  de 
est  cum  quarta  parte  retenta  rogatus  est  toute  dette  comme  si  elle  lui  était  acquise 
hères  re^tuere  hereditatem  et  restituit,  par  legs.  Dans  le  second  cas ,  au  con- 
scinduntur  actiones ,  et  pro  dodrante  traire ,  c'est-à-dire  lorsque  l'héritier  est 
qnidem  transferuntnr  ad  fideicommia^  autorisé  à  retenir  un  quart  de  l'hérédité 
sarium  ;  pro  quadrante  rémanent  apud  qu'il  est  prié  de  restituer,  les  actions  se 
heredem.  Quin  etiam,  licet  una  re  aliqua  divisent  :  les  trois  quarts  passent  au  fidéi- 
deducta  aut  precepta  restituere  aliquis  commissaire  ;  l'autre  quart  reste  à  l'hé-^ 
hereditatem  rogatus  est,  qua  maiima  ritier.  Bien  plus,  quana  même  l'objet  que 
pars  hereditatis  contineatur,  eque  in  so-  l'héritier  institué  est  autorisé  par  le  tet- 
lidum  transferuntnr  actiones ,  et  secum  tateur  à  déduire  ou  à  prélever  forme- 
deliberare  débet  is  cui  restituitur  hère-  rait  la  plus  grande  partie  de  F  hérédité, 
dilas,  an  expédiât  sibi  restitui.  Eadem  les  actions  héréditaires  passeraient  ton» 
scilicet  interveniunt,  et  si  duabus  pluri-  tes  au  fidéicommissaire  et  contre  lui , 
busve  deductis  prsceptisve  rébus  resti-  c'est  à  lui  à  voir  s'il  est  de  son  intérêt 
tuere  hereditatem  rogatus  sit.  Sed  et  si  d'accepter  la  restitution.  Tout  cela  s'ap- 
certa  summa  dedueta  preceptave,  que  plique  également,  soit  que  la  déduction 

guartam  vel  etiam  maximam  partem  que  l'héritier  est  autorisé  à  faire  porte 

ereditatis  continet,  rogatus  sit  aliquis  sur  deux  ou  plusieurs  choses  détermi-% 

hereditatem  restituere,  idem  juris  est.  nées;  soit  qu  elle  porte  sur  une  somme. 

Que  autem  diximus  de  eo  qui  ex  asse  d'argent  équivalente  an  quart  ou  à  la 

hères  institutus  est,  eadem  transferemus  plus  grande  partie  de  l'hérédité  ;  soit 

et  ad  eum  qui  ex  parte  hères  scriptus  est.  enfin  qu'il  s'agisse  d'nn  héritier  institué 

tenlement  pour  partie. 

967.  Aliqua  re  dedueta  siveprœcepta  quœ  quartam  continet, . . 
—  Quarta  parte  retenta,  rogatus  esset  reliquam  hereditatem 
restituere.  La  question  examinée  et  résolue  dans  ce  paragraphe 
appartient  à  Tépoque  où  les  deux  sénatus-consultes  n'étaient  pas 
encore  confondus  en  un  seul;  elle  avait  alors  beaucoup  plus  d*im» 
porlance  :  cependant  elle  n*a  pas  perdu  tout  intérêt  sous  Justinien. 
On  suppose  que  c*est  le  testateur  lui-même  qui  a  prié  rhéritier 
de  retenir  la  quarte,  ou  un  objet  équivalent  à  la  quarte,  et  do 
restituer  le  restant  de  l'hérédité;  là-dessus,  voilà  ce  qu'on  se 
demandait  sous  l'ancien  droit  :  Faudra-t-il  appliquer  le  sénatus* 
consulte  Tiébeluek,  d'après  lequel  les  actions  passent  au  fidéi* 
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eommissaire ,  ou  le  sènatas-consulte  Pègasiev,  d'après  lefsd  dki 
restent  toutes  à  rhéritier?  Et  Ton  répondait  :  Le  sénatns-coiisiilfa 
Trèbelliev.  En  effet,  retenir  la  quarte  par  la  volonté  et  mr  Tin- 
dication  du  testateur  lui-même,  ce  n'est  pas  la  mènoe  chose ^ue 
la  retenir  en  vertu  du  sènatus-consulte  PAgasieh.  Dans  le  preoner 
cas,  le  testateur,  en  réalité,  n*a  pas  chargé  T héritier  de  restituer 
plus  des  trois  quarts,  on  n*a  aucun  besoin  d* invoquer  le  secoua 
sénatus-consulte,  on  reste  donc  sous  Fempire  du  prenuer  :  les 
actions  seront  transférées  au  fidéicommissaire.  Cette  premitee 
partie  de  la  question  n'existe  plus  sous  Justinien. 

Hais  voici  une  seconde  partie ,  celle  qui  a  conservé  son  intirêt  : 
Lorsque  c*est  un  objet  déterminé,  équivalent  à  h  ouarte,  que 
retient  Théritier,  les  actions  doivent-elles  passer  au  ndéicommis- 
saire  pour  les  trois  quarts  seulement  ou  pour  la  tolaUlël  On 
répond  :  Pour  la  totalité.  En  effet,  l'héritier  autorisé  à  retenir 
des  objets  déterminés  est  en  réalité ,  par  rapport  i  ces  objets ,  on 
légataire  particulier  non  soumis  aux  dettes.  U  est  donc  important, 
dit  Marcien ,  de  distinguer  s'il  fait  la  retenoe  à  titre  béréditaîre 
ou  sur  des  objets  particuliers  :  «  Ifultum  interest,  utrum  qna 
(quarta)  pars  jure  hereditario  retineatur,  an  vero  in  re  vel  pecunia. 
mm  superiore  casu  actiones  dividuntur  inter  heredem  et  fidei* 
commissarium  :  posteriore  autem  apud  fideicommissarium  simt 
actiones  (1).  > 

Si  les  objets  particuliers  que  l'héritier  avait  été  autorisé  i  rete- 
nir ne  valaient  pas  le  quart,  la  question,  sous  l'ancien  droit, 
changeait  totalement  de  face.  Le  testateur  avait  réellement  dépassé, 
dans  son  fidéicommis,  les  trois  quaris  de  l'hérédité;  on  tombait 
donc  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Pégasien  :  les  actions  res- 
taient toutes  à  rhéritier.  Mais,  sous  la  législation  de  Jastinien, 
d'après  laquelle  les  actions  se  divisent  toujours,  foe  les  objets 
particuliers  équivalent  à  la  quarte  ou  y  soient  inférieurs,  la  déci- 
sion reste  soumise  aux  mêmes  principes  :  Vhérltier  ne  participe 
aux  actions  que  pour  la  part  qu  il  prend  à  titre  héréditaire  pour 
compléter  sa  quarte  (2). 

X*  Prsterea  intesUtus  quoque  ma-  lH»  On  peut  aussi,  en  cas  de  mwt 
riturus  Dotrst  ro^are  euin  ad  quem  bona  sans  testaraent,  prier  celai  à  qal  Wi 
sua  vel  icgitimo  jore  vel  honorario  per-  biens  doivent  revenir  d'après  le  droit 


alicoi  restituât  :  cum  alioquin  legata,    esclave,  une  somme  d'argent  Tasdii 
nisi  ex  tesCamento,  non  valeant.  qu'il  ne  pent  y  avoir  de  legs  qne  s'a  / 

a  on  testament. 

968.  Les  fidéicommis  ont  pour  véritable  et  première  orkine  la 
nécessité  de  prier,  de  se  confier  à  la  bonne  foi,  là  ot  Ton  ne 

(pMbablement  interpolé) ,  Cod.  6.  60.  U.  oourt.  Gordiaa.  •  »«•  -  ^ 
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poQfait  ordonner.  A  Tégard  des  bèritiers  ab  intestat j  il  n*eijstait 
même  que  ce  senl  recoars  ;  car  ces  héritiers  ne  tenant  pas  leur 
titre  du  défunt ,  le  défunt  n*avait  rien  à  leur  enjoindre.  Nul  doute, 
par  conséquent,  que  les  fidéicommis,  à  Fépoque  même  où  ils 
n'étaient  pas  encore  obligatoires,  nMntervinssent  dans  les  succes- 
sions ab  intestat j  comme  dans  les  hérédités  testamentaires.  Lors- 
qu'un lien  de  droit  commença ,  sous  Auguste,  à  être  attaché  à  ces 
tarières ,  on  ne  distingua  pas  si  elles  étaient  adressées  à  Fun  on  à 
'autre  de  ces  héritiers,  et  nous  voyons  positivement  qu'on  peut 
laisser  des  codicilles,  soit  testât  j  soit  ab  intestat  (1).  —  Mais  les 
sénatus-consultes  Tbébellien  et  Pégasien  devaient-ils  s'appliquer 
ou  non  au  fidéicommis,  dans  le  cas  d'hérédité  ab  intestat r  La 

Îuestion  fut  débattue  entre  les  jurisconsultes,  parce  que  le  iejie 
u  sénatus-consulte  Trébellien  supposait  positivement  le  cas  de 
testament  (m  eos  quibus  ex  testamentojideicommissum  restitutum 
fuisset)  (2);  elle  l'était  encore  par  Julien,  au  temps  de  l'empe- 
reur Adrien  (3)  ;  mais  le  jurisconsulte  Paul  nous  apprend  qu'Ân- 
tonin  le  Pieux  étendit  l'application  de  ce  sénatus-consulte  aux 
fidéicommis  ab  intestat  (4). 

XI«  Eom  qnoqae  coi  aliqoid  resti-  11*  Celui  à  qui  une  chose  est  resti- 
tuitur  potest  rogare  at  id  rorsum  alii,  tuée  peut  être  prié  de  restituer  à  son 
aut  totum  aut  pro  parte,  vel  etiam  ali-  tour  à  un  autre,  soit  cette  chose  en 
quid  aliud  restituât.  tout  on  en  partie,  soit  même  un  objet 

différent. 

969.  Mais  le  fidéicommissaire  chargé  de  restituer  à  son  tour  à 
un  autre  n'a  pas  le  droit  de  retenir  une  nouvelle  quarte.  La  Falcidie 
avait  pour  but  d'assurer  au  défunt  un  héritier  et  non  un  fidéicom- 
missaire qui  n'était  en  rien  nécessaire.  Voilà  une  grande  différence 
3ui  continue,  sous  Justinien,  entre  l'institution  et  le  fa'déicommis 
'hérédité.  Toutefois,  si  l'héritier  n'avait  fait  adition  i\\ïejussu 
prœtoris,  en  restituant  toute  l'hérédité  au  fidéicommissaire,  celui- 
ci  pourrait I  en  son  lieu  et  place,  retenir  la  Falcidie  (5). 

XII*  Et  quia  prima  fideicommîsso-  1^«  Dans  Torigine,  les  6déicommis 

rum  cunabula  a  fide  heredum  pendent ,  dépendaient  de  la  foi  des  héritiers,  c'était 

et  tam  nomen  quam  sul>stantiam  acce-  même  de  là  qu'ils  afaient  pris  leur  nom 

perunt,  ideo  divus  Augustus  ad  neces-  et  leur  caractère;  mais  Auguste  les  ren- 

silatem  juris  ea  detraxit;  nuper  et  nos  dit  obligatoires:  quant  à  nous,  cherchant 

eundem  principem   superare    conten-  à  surpasser  en  cela  Tempereur  Auguste, 

dentés,  ex  facto  quod  Tribonianns,  rir  nous  avons,  à  r  occasion  d'un  fait  dont 

ezcelsos,   questor  sacri  palatiî,  sug-  nous  a  rendu  compte  Tribonien,  homme 

sessit ,  constitutionem  fecimus  per  quam  éminent,  questeur  de  notre  sacré  palais, 

disposuimns  :  si  testator  fidei  heredis  établi  par  une  constitution  ce  qui  suit  : 

soi  eommisit  nt  vel  hereditatem  vel  Si  un  testateur  a  commis  à  la  foi  de  son 

(1)  Gâi.  S.  i  270.  —  Ulp.  Reg.  25.  $  il.  —  Di6.  29.  7.  10.  f.  Paul.  — 
bst.  2.  25.  I  1.  —  (2)  DiG.  36.  1.  1.  $  2.  f.  Ulp.  rapportent  les  termes  da 
sénatus-consulte.  —  (3)  Dig.  30. 16.  J  1.  f.  Ulp.,  qui  nous  indique  bien  le  motif 
du  doute  :  c  Meminisse  autem  oportebit,  de  herede  instituto  senatnm  loqui; 
ideoque  tractatum  est  apud  Julianum...  t ,  etc.  —  (4)  DiG.  35.  2.  13.  f.  Paid. 
—  <5)  Dis.  36.  i.  63.  %  11.  t  Gai. 
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mlui.  Eadem  observari  ceninimas  et)i  pkl.   La 

a  legilario  vel  fideicommiaaario  aliqnid  l'égard  d 

ûmililer  reltctum  ait.  Quod  gi  ii  a  quo  taire  du 

relictum  dicîtiir,   potlqoam  Digaveril,  Si  celui 

confilealnr  qoideni  allquid  a  le  relii>-  pareille  ( 
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970.  L'iDsIilutioD  d'héritier  reçoit  son 
de  la  voloDié  du  testateur,  mais  encore  d< 
tnulilemeDt  qu'on  prouverait  celte  volonté 
iln'j  s  pas  d'iaililution.  Il  en  était  de  m 
l'égard  des  legs.  Hais  à  l'égard  des  fidéic 
du  défunt  les  constitue;  les  Tormalitès  ex 
la  preuve;  si  ces  formalités  manquent 
faite  par  sermeot.  Lë>  legs  sont  traités  d 
naais  non  les  institutions.  Reste  donc  toi 
6déicotnniis  d'hérédité ,  cette  différence  < 
TITULIS  XXIV. 
M  miGULis  Riius  piH  ruwicoianssuM         nu  ou 

Poleil  aulem  quit  etiam  aingulai  rea  On  peo 
per  fideicommiuiua  relinquers,  veluti  dei  objeti 
linidum,  hominem,  vealem,  anrun,  un  eaclavi 
•raentom,  pecuniam  nnmeraltm:  el  genl,  dei 
*eT  ipiom  Deredem  ngare  ul  alicui  de  tellei 
rattiloal,  vel  legalarium  qnamtia  a  lega-   même ,  u 

d'un  l&ml 
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alîcui  restituât  qu«  ei  relicta  ait;  sed  ment  de  restituer  ce  cpi  lui  a  ëlé  laisêé, 

etiam  de  alia,  sive  ipsius,  sive  aliéna  mais  encore  une  antre  chose,  même  la 

sit.    Hoc  solnm  observandum  est,  ne  chose  d'autrui;  seulement  noi  ne  doit 

plus  quisquam  roj^etur  alicui  restituera  être  prié  de  restituer  ^/ttrçti*t7  n'a  reçu, 

quam  ipse  ex  testamento  ceperit;  nam  le  fidéicommis  serait  nul  pour  rezcé» 

Suod  amplius  est  inutiliter  relinquitur.  dant.  Lorsque  c'est  la  chose  d*autrui  qui 

um  autem  aliéna  res  per  ûdeicommis-  a  été  laissée  par  fidéicommis,  le  fidéi- 

sum  relinquitur,  necesse  est  ei  qui  ro-  commissaire  eêt  tenu  de  Tacheter  et  da 

^atus  est  ant  ipsam  redimere  et  pr»-  la  fournir,  ou  d'en  poffer  resUmation* 
stare,  aut  œsthnationem  ejus  tolvere, 

971.  Aut  cujuslibet  alterius.  Le  fidéicommis  avait,  soas  le 
rapport  des  objets  qu*il  pouvait  comprendre,  la  même  latitude 
<|ne  le  legs  per  damnationem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamento  ceperit.  Cette  règle  était  un 

(principe  généra]  commun  également  à  l'héritier  à  l'égard  des 
egs  dont  il  pouvait  être  chargé  :  a  Neminem  oportere  plus  legatl 
nomine  praestare  quam  ad  eum  ex  hereditate  pervenit  (2).  >  — * 
Toutefois,  elle  ne  reçoit  son  application  que  si  la  comparaison 
s'établit  entre  deux  quantités  (si  quantitas  cum  quantitate  cmf^ 
ratur).  Ainsi,  par  exemple,  si  le  légataire  ou  le  fidéicommissaire 
qui  a  reçu  une  somme  d'argent  a  été  chargé  de  donner  à  un  autre 
telle  maison  ou  d'affranchir  tel  esclave  appartenant  à  autrui,  et 
qu'on  exige  de  cette  maison  ou  de  cet  esclave  un  prix  supérieur  à 
la  somme  qu'il  a  reçue,  il  ne  sera  pas  obligé  de  les  acheter.  Haia 
s'il  s'agit,  au  contraire,  d'une  maison  ou  d'un  esclave  qui  lui  appar- 
tiennent, il  devra  obéir  au  fidéicommis,  sans  pouvoir  alléguer  que 
leur  valeur  est  au-dessus  de  ce  qu'il  a  reçu;  car,  du  moment 
qu'il  a  accepté  le  legs ,  il  est  censé  avoir  fait  lui-même  la  compa- 
raison et  s'être  soumis  à  la  charge  qui  lui  était  imposée  (3). 

Aut  œstimationem  ejus  solvere.  Quelques  jurisconsultes  pen- 
saient, du  temps  de  Gains,  qu'il  n'en  était  pas  à  cet  égard  da 
fidéicommis  comme  du  legs;  selon  eux,  si  le  propriétaire  de  la 
chose  refusait  de  la  vendre,  le  fidéicommis  s'éteignait  sans  que 
celui  qui  en  avait  été  chargé  fut  obligé  de  donner  l'estimation 
de  cette  chose.  11  ne  peut  plus  être  question  de  cette  opinion  sous 
Jnstinien  (4). 

II*  Libertas  quoque  servo  per  fidei-  %m  On  peut  ansiî  donner  la  liberté  par 

commissum  dari  potest ,  ut  hères  eum  fidéicommis  à  un  esclave,  en  priant  Iné* 

rogetur  manumittere,  vel  legatarius,  vel  ritier,  nn  légataire  on  un  fifiéioommit» 

fideicommissarins.  Nec  interest  utrum  saire  d'affranchir.  Et  peu  mporte  qne 

de  suo  proprio  senro  teitator  roget,  an  cet  esclave  soit  an  testateur,  à  Vhéritiery 

de  eo  qui  ipsios  heredis  aut  Jegatarii  vel  an  légataire  ou  à  autrni;  s'il  est  à  aii<- 

etiam  eztranei  sit.  Itaque  et  aUenus  ser-  trai ,  on  devra  l'acheter  et  rafTranchîr. 

vus  redimi  et  roanomittî  deliet.  Qnod  si  Si  le  propriétaire  se  refuse  à  le  vendre 

dominus  enm  non  vendat,  si  modo  nihU  {m  supposant  toutefois  qu'il  n'ait  riem 

4X  judieio  ^us  qui  reUquU  Hbertatem  reçu  des  dernières  dispositions  du  dém 

(i)  Ulp.  Rcg.  25.  |.  5.  —  (t)  Die.  36.  i.  i.  S  17.  f.  Ulp.  —  kO.  5.  7k. 
S  13.  f.  Ulp.  —  (3)  Dis.  31.  t».  70.  {  1.  f.  Papin.  —  40.  5.  ».  S8  it 
el  toiv.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  %.  {  162. 
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recepU  :  non  staOrn  exHnmntwr  fidei*  /im')i  ^^  fidéieommis  de  la  liberté  «'«f 

wmaduaria  Uberîat,  sed  differtur;  nos  éieini,  mais  seulement  âiféré;  m 

quia  poMÎt  tempore  précédente ,  obi-  le  temps  peut  foainir  roceam»  (f  «cb^ 

conque  occasio  tervi  redimendi.  fuerit ,  ter  l'esclaire  et  de  Tallrmiicfair.  L'enlm 

frsstari  libertat.  Qui  antem  ex  causa  afTrancbî  en  vertu  d'an  fidéiomunii  de» 
deicommisii  manumittitur,  non  testa-  vient  l'aflrancbi  non  du  testateur,  ma» 
loris  fit  libertus,  etiamsi  testatoris  ser-  de  celui  qui  a  fait  la  mannmissioa;  «i 
vus  sit,  sed  ejus  qui  manumittit.  At  is  contraire,  libéré  directement  parteiti- 
qui  directe  tettameoto  liber  esse  jubé-  ment,  il  est  Taflrancliî  du  testateur,  et  se 
tur,  ipsius  testatoris  libertus  fit,  qui  nomme  orcmur.  Geloi-là  seul  peut  Mrs 
etiam  orcinus  appellatur.  Nec  alius  ullus  affrancbi  directement  par  testament  qm 
directe  ex  testamento  libertatem  babere  se  trouvait  sous  la  puissance  du  tesfa- 
potest^  qnam  qui  utroque  tempore  tes-  teur  à  l'époque  de  la  oonfecfîon  du  tes- 
tatoris fuerit,  et  qoo  faceret  testamen-  tament  et  à  celle  de  la  mort.  La  liberié 
tum ,  et  qoo  moreretor.  Directe  autem  est  donnée  directement  lorsque  le  fes- 
libertas  tune  dari  videtor,  cum  non  ab  tateur  ne  charge  personne  a  afirandiir 
•lio  servum  manumitti  ro<;at,  sed  velnt  resdave,  mab  qu  il  veut  que  la  liberté 
ex  suo  testamento  libertatem  ei  compe-  lui  soit  acquise  par  Tefiet  même  da 
tere  volt.  testament» 

972.  Voilà  an  cas  où,  malgré  rassimilation  fiiîte  par  JostinieD 
entre  les  legs  et  les  fidéieommis ,  la  distinction  continae  de  sub- 
sister :  les  conditions  et  les  effets  étant  AiSèrents  entre  le  cas  de 
r affranchissement  direct  et  celai  de  raffranchissement  par  fidéi» 
commis.  Nous  avons  déjà  (n*  59)  eiposé  cette  matière,  k laquelle 
le  Digeste  consacre  an  titre  spécial  (1). 

Si  modo  nihil  exjudido  efus  qui  reliquit  Ubertatem,  recepit  : 
Parce  qu'en  acceptant  ce  qui  fui  aurait  été  laissé,  il  aurait  contracté 
l'obligation  de  ne  pas  mettre  obstacle  à  raccomplissement  des 
volontés  du  défunt  (2). 

Non  statim  eœtinguitur  Jideicommissaria  Uberioi  $ed  dif- 
fer  tur.  Cette  décision  est  tirée,  en  termes  à  peu  peu  prés  iden- 
tiques, d'un  rescrit  de  l'empereur  Alexandre,  inséré  dans  le  Code 
de  Justinien  (3).  Celui  qui  est  chargé  du  fidéieommis  d'ailnui- 
chissement  ne  peut  pas  donner  à  l'esclave  son  estimation,  à  défaut 
de  la  liberté.  Aucune  compensation  pécuniaire  n'est  possible  poor 
lui  :  il  faudra  donc  se  contenter  d'attendre  ooe  meilleare  occasion 

5our  l'acheter  et  l'affranchir.  Nous  voyons,  par  les  fragments 
'Ulpien  et  par  les  Instituts  de  Gains,  que  l'opinion  de  ces  jaria- 
consultes,  antérieure,  du  reste,  an  rescrit  d'Alexandre,  était  qae 
le  fidéieommis  de  la  liberté  s'éteignait  par  le  refus  gne  faisait  le 
maître  de  vendre  son  esclave  à  un  prix  équitable  (4).  Mais  Justinien 
n'a  donné  place  nulle  part,  dans  ses  recueils»  à  cette  opinion;  et 
loin  de  suivre  ici  les  Instituts  de  Gaius,  il  y  a  snbstitaé  le  rescrit 
d'Alexandre. 

Orcinus  :  de  Orcus,  l'enfer,  le  lieu  où  se  rendent  les  morts. 

(i)  SoDHCBs.  Gai.  t.  %%  i63  et  sulv.  —  Ulp.  Reg.  S.  JS  7  et  fuiv..  et  Î5. 
S  18.  ^  Paul.  Sent.  4.  13.  De /ideieommissù  lOeriatihu.  —  DM.  M.  5. 
De  fideieommittariis  lihertatibus.  —  Cod.  7.  4.  De  fideêeammistmriû  WierU* 
tiim,  —  (t)  Cod.  7.  4.  6.  Const.  Alex.  —  (J)  Ih,  —  (4)  UtF.  Res.  \.  I  11. 
—  Gai.  J.  s  t65.  i  /  «-»       « 
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Si  le  testatear  a  affranchi  directement  an  esclave  qui  ne  peut 
être  affranchi  que  par  fidéicommis,  la  disposition,  nulle  codudm 
affranchissement  direct,  vaudra  comme  fidéicommis. 

III*  Verba  aatein  fideicommissoram        S*  Les  termes  les  plus  usités  pour  lei 
hcc  maxime  in  dsu  hal>eiitur  :  Prro,    fidéicommis  sont  ceux-ci  :  Jk  onuam^ 

ROGO,  VOLO  (MâNDO),  FIDBI  TUA  COMHriTO.     Jl  PRIS,   »  VBUX   (jl  DONNI  MANDAT),  m 

Que  perinde  singnla  finna  sont,  atqœ  commets  a  ta  foi.  Expressions  doaft 
Il  omnia  in  nnum  congesta  essent.  chacune  séparément  vaut  antant  qiiv 

tontes  réunies. 

Recourir,  sur  ces  diverses  eipressions,  à  ce  que  nous  enftvoM 
déjà  dit  n*  846. 

imiLOS  XXV.  TITRE  XXV. 

DB    C0DICILLI8.  DBS    COOICILLIS  (i). 

Ante  Augusti  tempora  constat  codi-  Avant  Auguste,  le  droit  des  eodicilleai 

eillomm  jus  in  usn  non  fuisse  ;  sed  pri*  n'était  pas  en  usage  :  ce  fut  Lucius  Len- 

mus  Lncins  Lentuliif ,  ex  cnjns  persona  tolus  ^i),  le  même  qui  donna  nnissnee 

etiamfideioommissaciBperunt,codiciUos  anx  fiaéicommis,  qui  introduisit  la  pt«^ 

întruduxit.NamcumdecederetinAfrica,  mier  les  codicilles.  En  effet,  étant  prèf. 

scripsit  codicillos  testamento  confirma-  de  mourir  en  Afrique,   il  écrivit  des 

tos ,  quibui  ab  Augusto  petiit  per  fidei-  codicilles,  que  son  testament  confirmait, 

eommissnm  ut  faceret  aliqoid.  Et  cum  dans   lesquels   il   priait    Auguste,    par 

divos  Augnstus  voluntatem  ejus  impies-  fidéicommis ,  de  raire  quelque  cboia. 

set,  deinceps  reliqui  ejus  auctoritatem  Auguste  remplit  ses  désirs,  et  ensuite  les 

secuti  fideicommissa  prsMtabsnt ;' et  filia  autres,  l'imitant,  exécutèrent  aussf  fei 

Lentuli  legata  qua  jure  non  debebat  fidéicommis,  et  la  fille  de  Lentuhis  ae» 

solvit.  Dicitur  autem  Angustna  convo-  quitta  des  legs  qu'elle  ne  devait  paa  étm^ 

casse  siqiientes  viros,  inter  qnos  Treba-  près  la  rigueur  du  droit.  On  diiau'Ai^ 

tium    quoqne,    cujus   tune    auctoritas  guste  convoqua  des  hommes  éciairés^ 

maxiroa  erat ,  et  quiesisse  an  posset  hoc  parmi  lesquels  Trébatius ,  qui  jouissait 

recepi,  nec  absonans  a  jnris  ratione  alors  d*nne  grande  autorité;  qn'H  ïett 

codicillomm  nsns  esset;  et  Trebatium  demanda  si  Pou  pouvait  accneiiinr  astlv 

ioasisse  Auguste  qnod  dieeret  utilisai-  innovation;  si  Fusage  des  codicilleanr4' 

mnm  et  necessarium  hoc  dvibns  essa  tait  pas  en  désharmonie  avec  les  princi- 

propter  magnas  et  longas  peregrina-  pes  du  droit;  et  que  Trébatius  conseiffâ 

tiones  qua  apnd  veteres  fuissent,  ubi,  à  Auguste  de  l'aamettre,  comme  tthh 

•i  quis  testamentum  facere  non  posset,  utile  et  nécessaire  aux  citoyens,  è  CMse 

tamen  codidUot  posset.  Post  que  tem-  des  grandes  et  bngues  jpérégrinationa 

pora,  com  et  Laneo  codicillos  fecisset,  qui  avaient  lieu  alors,  pendant  lesquelles, 

Jam  neminl  dubium  enrat  quin  codicilli  s  il  y  avait  impossibilité  de  faire  un  tes* 

jure  optimo  admitterentnr.  tament,  on  pourrait  faire  au  mens  èea 

codicilles.  Dans  la  suite,  Labéo»  kû*» 
même  ayant  fait  des  codicilles,  peisonne 
dès  lors  ne  douta  plus  au*ib  ne  fussent 
parfaitement  admis  en  droit. 

973.  n  y  a  entre  eodeœ  et  eodiciUus  la  même  relation  qu'eaive 

table  et  taolette  :  Fun  n'est  que  le  diminutif  de  l'autre,  Nois- 

__^ .        I.  —  -         -      .  -^  ^- — 

(1)  Sources.  Avant  JnsHuien.  Gai.  S.  i|  S70  et  S73.  —  Ulp.  Reg.  S5.  I  il. 

—  Pacjl.  Sent.  3.  6.  $  92.  et  4.  1.  (  10.  —  God.  Hermogen.  tit.  De  mm" 
tionihus,  f.  3.  —  Goo.  Théod.  4.  4  Db  tesiamentis  et  codieillU.  -^  ^m 
Jnrtioien  :  Dio.  29.  7.  De  Jure  codidUorum,  ^  Goo.  6.  36.  De  codiciUiu. -^^ 

—  Après  Justinien  :  Basiuqitis,  liv.  30.  Ilspl  xoStx£XXou  {Des  codidUeê). 

—  (t)  Lndat  Gomelins  Lentnlqs,  qui  fut  ooninl  Fan  da  Rome  751.  :^ 


ToyoïiB  pir  Cicéron  et  par  Sèoèqne  (1) 
nom  ^e  eodiciUi  des  tablettes  od  petite 
aftatje  de  chaque  jonr,  comme  à  recae 
écrire  à  des  amis,  à  des  voisins  ;  tandis  < 
actps  ploH  importants  les  tables  [tabula,  i 
offrant  ou  plus  d'espace  ou  plos  de  solen] 
plus  longue  durée.  An  premier  rang  d 
étaient,  certes,  les  testaments. 

On  comprend  par  \k  comment  le  citi 
testament,  pour  éviter  de  le  reraire,  oi 
remplir  les  solennités  d'un  pareil  acte,  kc 
être  son  héritier  ou  son  légataire  ces  table 
ce»  codicilles,  sorte  de  correspondance  [ 
telle  ou  telle  disposition  qu'il  désirait  qu 
là,  de  même  qu'on  nommait  simplement 
le  testament,  vint  l'usage  de  nommer  ( 
soires  confiant  à  la  Toi  de  l'héritier  on  dn 
du  testateur. 

974.  Let  codicilles  se  lient  intimem 
•ont  deux  idées  corrélatives  :  l'nn  est 
l'acte  qui  la  contient.  Remarques  en  eff 
mitif  des  codicilles,  toute  disposition  ai 
qu'an  fidéicommis,  puisane  le  droit  dvil 
antre  forme,  soit  pour  tes  institutions 
leva,  que  celle  du  testament.  Aussi  voyon 
adresses  le  plus  souvent  en  Torme  de  lettr 
part  epi&tola  JideicQmmissaria  (2).  El  i 
flOUB  Auguste,  qne  l'emploi  des  codicili 
«sage,  eal  approuvé,  en  même  temps  que 
une  sanction  de  l'aulorilé  publique.  Le 
sufOsauiment  l'historique  de  celle  approl 

975.  L'introduction  des  codicilles  Tut 
on  peut  dire  même  qu'elle  était  d'une 
dans  nne  législation  telle  que  la  l^sli 
d'après  ce  principe  qu'il  ne  peut  existe 
qn'nn  seni  testament,  nne  fois  le  testamei 
pour  le  testateur  d'y  ajouter  aucune  dispo 
laitner  la  liberté  à  un  esclave,  reconnaî 
Hh  rendu  depnis,  donner  quelques  sodi 
minime  que  rât  la  disposition,  il  fallait 
cela  à  chaque  fois.  Les  codicilles  vinre 
satisfaire  ft  ces  dispositions  accessoires  ai 
et  sans  toucher  au  testament,  on  même  i 
trait  saillant  de  cette  institution. 


(11  Cicm.  Ep.  ad  Punit,  i*.  It,  al  n.  19.  - 
<S)  Du.  89.  3».  87.  I  3;  et  81.  l*.  89.  pr.  f.  8« 
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976.  Les  codicilles  peuvent  oa  être  faits  ab  tniesiai,  ou 
rattacher  à  un  testament  (1). 

Dans  le  premier  cas,  les  codicilles  existent  par  eux-mêmes, 
ils  n*ont  d*autres  causes  de  validité  ou  de  nullité  que  celles  qui 
peuvent  se  rencontrer  en  eux-mêmes  (nMl  desiderant  codidÙi, 
sed  vicem  testamenti  exhibent)  (2).  Du  reste,  ils  ne  contiennent 
jamais  que  des  fidéicommis  ;  car  selon  le  droit  civil ,  on  n*a  rien  à 
enjoindre  aux  héritiers  ab  intestat,  on  ne  peut  mettre  aucun  legs 
à  leur  charge  (3).  Mais  ces  fidéicommis  peuvent  embrasser  soit 
rhérédité  tout  entière  ou  une  quote-part  (p.  654,  §  10),  soit  des 
objets  particuliers  (4). 

Dans  le  second  cas,  c*est-à-dire  lorsqu'il  existe  un  testament 
antérieur  ou  postérieur,  les  codicilles  se  rattachent  à  ce  testament 
comme  en  étant  l'accessoire.  Ils  sont  censés  en  faire  partie,  à  un 
tel  point  que  tout  ce  qu'ils  contiennent  est  censé  écrit  dans  le 
testament  {ut  quœcumgue  in  his  scriberentur,  perinde  haberentur 
ac  si  in  testamento  seripta  essent),  et  qu'en  conséauence  c'est 
l'époque  de  la  confection  du  testament  qu'il  faut  considérer  même 
pour  apprécier  leurs  dispositions  (5).  Us  suivent  le  sort  de  ce 
testament,  subsistent  ou  sont  infirmés  avec  lui  (jus  sequuntur 
ejus,  vires  ex  eo  capiunt)  (6).  —  Quant  à  la  nature  des  dispo- 
sitions qu'ils  peuvent  contenir,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  ou  s  ils 
ne  sont  pas  confirmés  par  le  testament. 

!•  Non  tantum  aotem  testamento  facto  !•  On  peut  non-seulement  faire  des 

potest  qnis  codicilles  fàcen ,  sed  intes-  codicilles  ayant  fait  son  testament,  mais 

tato  qnis  decedens  fideicommittere  eo-  on  peut  aussi,  monrant  intestat,  laisser 

diciilîs  potest.  Sed  ante  testamentum  des  fidéicommis  par  codicilles.  Quant 

factnm  codicilli  cnm  fiicti  erant,  Papi-  aux  codicilles  faits  avant  le  testament, 

nianus  ait  non  aliter  vires  habere  quam  Papinien  dit  qu'ils  ne  sont  valables  que 

si  speciali  vosiea  voluniaie  confirmen-  s'ils  ont  été  ensuite  spéeiaiement  eanjir^ 

tmr.  Sed  divi  Severus  et  Antoninus  re-  mes.  Mais  les  divins  Sévère  et  Antonin 

scripserunt,  ex iiscodidlUs qui testamen-  ont  décidé  par  rescrit  qu'on  pourra,  en 

tnm  pnecedunt,  posse  Jidetœmmissym  vertu  de  ces  codicilles  antérieurs  au  tes- 

peti,  si  apparet  eum  qui  postea  testa-  tament,  demander  les  fidéicommis,  s'il 

mentum  fecit,  a  voluntate  quam  codi-  parait  que  celui  qui  a  fait  un  testament 

dlila  expresserat,  non  reeessisse.  postérieur  ne  s  est  pas  départi  des  vo- 
lontés exprimées  dans  les  codicilles. 

977.  Si  speciali  postea  voluntate  confirmentur.  Les  codicilles 
peuvent  être  confirmés  ou  infuturum  on  in  prœteritum  (7).  In 
futurum,  lorsque  le  testateur,  dans  le  testament  même,  exprime 

(l)  Di6.  «9.  7.  8.  pr.  f.  Paul.  —  (t)  Ib.  16.  f.  Paul,  injin.  —  (8)  (Test  ponr 
ee  1  que  nous  lisons  dans  un  fragment  du  Code  Hermogénien,  tiré  de  ta  Consul' 
tu!  10  veter.  Juriscons.^  cette  constitution  des  empereurs  Dioctétien  et  Maximien  : 
c  Codicillis  autem,  sine  testamento,  legatum  nec  adimi  nec  dari  potest.  t  -^ 
Gai.  2.  J  270.  —  (4)  Ulp.  Reg.  25.  $  il.  —  Dic.  29.  7.  3.  pr.  f.  JuUan.  ;  et 
8.  §  i.  f.  Paul.  —  (5)  DiG.  29.  7.  2.  $  2.  f.  Julian.  ;  et  14.  f.  Scaîvol.  Noua 
voyons  par  ce  fragment  que  ce  principe  avait  été  Tobjet  de  controverses  entre 
les  Sabiniens  et  tes  Proculéiens.  —  (6)  ib.  3.  S  2.  f.  Julian.  —  16.  f.  Panl.  — 
(7)  IhG.  29.  7.  8.  pr.  f.  Paul. 
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la  volonté  qu'on  obserre  les  codlcillea  qi 
tuite;  in  vraterihim,  lorsqne,  dans  so 
lea  eodiciUes  Taits  anparavant.  Sa  con6n 
i  la  rois  et  aax  oni  et  aux  aotrei  ;  telle 
de  Cebe ,  celle  qni  serait  godçim  en  ces  1 
«(tor?  génère  ad  hoc  teitamentian  pertà 
vôh  (1).  •  —  Les  codicilles  confirmée 
flealement  des  fidèîcommis,  comme  dai 
et  avant  lenr  approbation  publique ,  n 
rAvocatioDs  de  legs,  des  affranchissenien 
tuteurs  (2).  Quant  aux  codicilles  non  con 
■e  valent  que  comme  Bdéicommis  (3). 
^oe,  s'ils  étaient  antérieurs  an  teslain< 
toelament  sans  confirmation  tes  avait  ai 
par  le  leste  qu'on  rescril  des  empereni 
«cidè  autrement.  Toutefois  il  sera  ni 
^elconques  révèlent  que  le  lestateor  a 
et  que  son  intention ,  en  faisant  son  lest 
anéantir  (si  vobtalat  eontm  guoamgui 
—  Dn  reste,  sous  Joslinien,  i)  n'v  a  p] 
d'affranchissement  et  de  dation  ae  toi 
disposition  vaut  comme  legs  on  comme 
part  les  fidéicommis  d'hérédité    le  droit 

Il>  Codicillii  aulem  hereditu  n 
dart  tMque  «dimi  potett,  i 


IBfOBcU-     I 


élé« 


wqne  idimi  poieM,  nsm  par  DdctcoiP-  mcotqai 

Mlmun  hereditu  codidlLs  jure  relin-  nte  ni  n 

^lur.  lUac  oondiliiHieiD  beredi  itulilulo  par  Bdéi 

codicillii    idjieere    neqae    mlMtitDere  j  être  L 

dînclo  polMt.  Uge ,  p» 


978.  L'institution  d'héritier,  la  désig 
dra  CD  soi  la  personne  juridique  du  dé 
peut  jamais  être  Taile  que  par  testam 
révocation  de  celle  institution  ;  pour  la  < 
y  ajouter,  ce  qni  comprendrait  à  la  fois 
instilution  pour  l'aulre;  el  enfin  pour  1 
aulre  chose  qu'une  sorte  d'inslilotloa.  Ifs 
lilé,  totale  on  partielle,  poorra  avoir  li 
ont  des  différences  de  forme  qui  se  mai 


di 
sont 


forme  qui  se  mai 


(1)  Ib.  18.  f.  Cèb.  —  Dw.  M.  5.  56.  f. 
rtlfouero.  valere  volo.  >  —  (t)  P.ui.  SphI.  3. 
L  Hodedin.  —  r.  î.  3.  pr.  t.  Wlp.  —  (3)  P«ul 
i  «78.  —  (*)  Die.  «9.  7.  f .  f.  Pi^n.  —  (il  «« 
t  *■  f.  JnlÙD.,  et  6.  pr.  f.  UareUo. 
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ce  qui  concerne  la  quarte,  le  fidéicommissaire  est  toujours  loeo 
heredis.  U  ne  reste  plus  que  le  spectre  du  droit  civil. 

m*  G>diciUo8  autem  etiam  vlures  8«  On  peut  bire  même  phuUmi 
qa»  fecere  potest ,  et  nvlhm  soiemni"  codicilles;  et  ces  actes  ne  réclament 
totem  ordifuUioms  desidermnt,  aucune  solennité  de  forme, 

979.  Etiam  pïures  :  Car  les  codicilles  ne  contiennent  que  de8< 
legs  et  des  fidéicommis;  or  le  nombre  des  legs  et  des  fidéicommia 
qu*on  peut  faire  n'est  pas  limité;  l'un  ne  détruit  pas  l'autre,  à 
moins  que  le  testateur  ne  l'ait  voulu.  Chaque  codicille  ne  révoque 
donc  dans  les  précédents  que  ce  que  le  testateur  a  déclaré  expre»»^ 
sèment  vouloir  révoquer,  ou  ce  qui  est  inconciliable  avec  les 
dispositions  nouvelles  (1).  Tandis  que  le  testament  contient  l'insti- 
tution d'héritier;  or,  cette  institution  embrasse  forcément  toute 
l'hérédité  :  il  ne  peut  y  en  avoir  deux  ;  l'un  détruit  toujours  l'autre. 

980.  Nullam  solemnitatem  ordinatùmis  desiderant  Les  codi» 
cilles,  dans  leur  origine,  n'étaient  soumis  à  aucune  forme  quel- 
conque. C*étaient  des  tablettes ,  des  correspondances  privées.  Plus 
tard,  ces  actes  furent  régularisés.  Nous  trouvons  aans  le  Code 
Tbéodosien  une  constitution  des  empereurs  Constantin  et  Constant 
(an  326  de  J.  C.)  qui  exige  l'intervention  de  sept  ou  de  cinq 
témoins  pour  les  codicilles  qui  ne  sont  pas  précédés  par  un  testa- 
ment (2).  Justinien  enfin  exige  que,  pour  toute  expression  de 
dernière  volonté,  excepté  pour  le  testament,  il  intervienne  cinq 
témoins.  Du  reste ,  la  volonté  peut  être  déclarée  devant  eux ,  soit 

!»ar  écrit,  soit  simplement  par  paroles  (3).  Et  en  somme,  ces 
ormes  ne  sont  pas  des  solennités,  elles  ne  donnent  pas  elles- 
m^mes  l'existence  à  l'acte,  elles  ne  sont  exigées  que  pour  la 
preuve,  puisque,  si  elles  manquent,  nous  avons  vu  qu'on  peut 
déférer  le  serment  (n**  970). 

981.  Si  le  testateur  a  voulu  faire  un  testament,  mais  que  l'acte 
soit  nul  comme  tel,  soit  parce  que  les  formalités  n'ont  pas  été 
toutes  remplies  ou  n'ont  pas  été  achevées,  soit  parce  que  l'insti- 
tution d'héritier,  qui  fait  l'essence  du  testament,  n'y  est  pas  valable 
oo  vient  à  défaillir,  l'acte,  nul  comme  testament,  vaudra-t-il  du 
moins  comme  codicille?  U  ne  sera  valable  comme  tel  que  si  le 
testateur  Ta  expressément  ordonné.  Par  exemple,  en  ces  termes 
rapportés  par  Paul  :  «  Hoc  leslatnetitum  volo  esse  ratum,  qua^ 
€umque  ratione  poleril  (4)  ;  «  ou  dans  ceux-ci  :  «  Ea  omnia 
fieri  volo  etiam  jure  ab  itUestato  (5)  ;  »  a  volo  hoc  etiam  vice 
codictUoTum  valere  (6)  ;  *  «  pro  codiciUis  etiam  et  valere  ;  » 

(1)  GoD.  e.  36.  3.  oottst.  Dîodet.  et  Maiim.  —  (S)  «  In  oodiciilis,  quos 
teslamentum  non  prscedit,  sicut  in  volnntatibas  testament!,  septem  testium  vel 

Saiaque  interveiitum  non  déesse  oportet ...  Si  quando  igitor  testium  numernt 
efeceril,  instrumentum  codicilli  babeatur  infirmum.  t  —  GoD.  Théod.  4.  4.  i. 
—  (3)  Go».  6.  36.  8.  S  3.  Voir  aussi  Dig.  42.  1.  5.  8  i-  —  (*)  I>»o-  *3.  1.  M» 
L  Paul.  —  (5)  Di6.  5.  S.  13.  f.  ScsbvoI.  —  (6)  Dig.  29.  i.  3.  f.  ULp. 
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s  ui  vice  etiam  codicïUùrum  scriptura  débeat  obtinere  (I),  »  oê 
dans  toute  autre  expression.  Cette  clause  n^est  jamais  tons- 
entendue  (2) ,  si  ce  n'est  dans  les  testaments  militaires  (3).  Lm 
commentateurs  l'ont  nommée  clause  codicillaire  {clautula  coèir 
cilloris)^  mais  ce  nom  n'appartient  pas  au  droit  romain.  — B 
est  bien  entendu  que  si  la  nullité  provient  d'an  défaut  de  capa- 
cité du  testateur,  elle  frappe  Tacte  aussi  bien  comme  testameut 
que  comme  codicille  (4). 

De  Vouveriure  et  delà  conservation  des  testamemts  (5). 

982.  Le  testament  est  un  titre  qui  crée  et  qui  modifie  des  droits 
si  divers  et  si  graves,  que  son  ouverture,  son  examen,  sa  conser- 
vation importent  à  de  nombreux  intéressés,  et  sont  considères,  en 
quelque  sorte,  par  les  Romains,  comme  une  affaire  publique.  Eu 
effet,  aucune  transaction  privée,  aucune  controverse  judiciaire 
naissant  du  testament  ne  peut  être  conclue  ou  vidée  sans  l'inspec- 
tion et  la  connaissance  de  ses  termes  (6).  Aussi  le  prétear  éwëit-dl 
réglé  cette  matière  par  un  édit  (7)  ;  nous  trouvons  on  titre  au 
Digeste  et  un  autre  au  Code  de  Justinien  qui  y  sont  consacrés  ; 
ennn  Paul,  dans  ses  Sentences,  nous  a  transmis,  à  èe  sajet, 
quelques  détails  curieux. 

§  1*.  «A  Rome,  dit-U,  l'ouverture  du  testament  se  fait  avec 
l'assistance  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui 
V  ont  apposé  leurs  cachets;  leurs  sceaux  reconnus,  on  rompt  le 
ni,  on  lit  le  testament,  et  Ton  en  fait  une  copie  (describendi 
exempli potestas);  ensuite,  il  est  scellé  du  sceau  public  et  déposé 
dans  les  archives,  afin  que,  si  la  copie  vient  à  périr,  il  soit 
toujours  possible  d'en  prendre  de  nouvelles.  « 

§  2.  a  Les  testaments  faits  dans  les  municipes,  dans  les  colo- 
nies, dans  les  oppida,  dans  les  préfectures,  dans  les  viei,  dans 
les  castella,  dans  les  conciliabules,  doivent  être  fus  an  forum  ou 
dans  la  basilique ,  en  présence  des  témoins  ou  d'hommes  boDors- 
blés,  entre  la  seconde  et  la  dixième  heure  du  jour;  puis,  une 
copie  en  ayant  été  prise,  le  testament  sera  de  nouveau  scellé 
par  les  magistrats  en  présence  desquels  l'ouverture  en  aura 
été  faite,  b 

§  3.  a  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  testament  soit  ouvert  aussitôt 
après  la  mort  du  testateur;  aussi,  quoique  les  rescrits  aient  varié 

fl)  CoD.  6.  36.  8.  pr.,  et  $  i.  con«t.  Théod.  —  (t)  Dic.  «8.  6.  41.  i  3w 
f.  Papin.  —  29.  7.  i.  f.  UIp.  —  (3)  Dic.  29.  i.  3.  f.  Ulp.  —  (4)  Oic.  5. 
t.  13.  f.  SciBvol.  —  (5)  Sources  :  Avant  Justinien,  Paul.  Scot.  4.  6  Ik 
vicestma.  —  Cod.  ThéoJ.  4.  4.  —  Sous  Juslinien,  Di6.  29.  3.  TestÊMoOd 
quemadmodum  aperianiur,  impidantur  et  descrihantur;  Coo.  6.  82.  QtÊem- 
admodum  têstamenta  aperiantur,  inspidantur  et  describamtur,  —  Aprt» 
Juslinien,  Basiliques,  86.  6.  Qap^  ôiaeijxwv,  twiw  xpoircp  ovofrovrai  Xfià 
fMTaypa^ovTai  (Des  testaments,  comment  ils  sont  ouverts  'et  tratuents).^^ 
(6)  Drc.  29.  3.  i.  J  1.  f.  Gai.  —  (7)  /*.  pr. 
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à  cet  égard,  Fouverture  doit  avoir  lieu,  si  les  personnes  sont 
présentes,  entre  le  troisième  ou  le  cinquième  jour  de  la  mort; 
ou,  si  elles  sont  absentes,  dans  le  même  délai  après  le  retour; 
il  importe  en  effet  que  les  héritiers,  les  légataires,  les  esclave» 
affranchis  éprouvent  le  moins  de  retard  possible  (1).  » 

983.  C'est  Toffice  du  préteur  de  contraindre  ceux  qui  ont  apposé 
leurs  cachets  à  comparaître  à  la  convocation,  pour  qu'ils  aient  à 
vérifier  leurs  sceaux,  ou  à  nier  avoir  signé  (2).  La  majeure  partie 
d'entre  eux  suffit.  Si  tous  sont  absents,  et  que  cependant  il  y  ait 
urgence,  le  magistrat  doit  faire  faire  Touverture  en  présence 
d*bommes  de  la  réputation  la  plus  honorable;  après  que  le  testa- 
ment a  été  reconnu  et  qu*il  en  a  été  pris  copie ,  il  est  scellé  par 
ceux  qui  ont  assisté  à  Touverture  et  envoyé  au  lieu  où  se  trouvent 
les  témoins  absents  pour  la  vérification  de  leurs  cachets  :  car  on 
ne  force  pas  le  témoin  absent  à  revenir  pour  l'ouverture,  mais  on 
envoie  le  testament  au  lieu  où  il  se  trouve  (3). 

S'il  y  a  doute  sur  la  mort  du  testateur,  le  préteur  doit  statuer 
en  connaissance  de  cause,  et  ne  pas  permettre  l'ouverture  du 
testament,  lorsque  l'existence  du  testateur  est  vérifiée  (4). 

984.  La  disposition  de  Tédit  est  générale;  c'est  à  tous  ceux  qui 
le  désirent,  tant  en  leur  nom  qu'au  nom  d'autrui,  que  le  préteur 
promet  la  faculté  d'examiner  (mspiciendi)  le  testament ,  ou  même 
d'en  prendre  copie  (deseribendi)  (5).  Cependant,  il  est  certaines 
dispositions  qui  ne  sont  pas  ouvertes,  ou  dont  il  n'est  pas  permis 
de  prendre  connaissance  ni  copie  :  telles  sont  celles  que  le  testa- 
teur a  défendu  d'ouvrir,  si  ce  n'est  à  telle  époque  ou  sous  telle 
condition;  telles  sont  les  substitutions  pupillaires,  lorsqu'elles  ont 
été  scellées  à  part  ;  ou  les  parties  du  testament  qui  tendent  à  jeter 
de  l'ignominie  sur  quelqu'un  ;  ni  enfin  l'indication  du  jour  ni  du 
consul,  de  peur  de  falsification  (6). 

985.  Si  celui  qui  a  les  tables  du  testament  refuse  de  les 
produire,  il  y  sera  contraint;  s'il  nie  les  avoir,  le  préteur 
donnera  contre  lui  un  interdit  spécial,  de  tabults  exhibendis  (7). 
Quant  à  l'héritier  qui  prétend,  en  cette  qualité,  que  les  tables 
du  testament  sont  à  lui  comme  chose  de  l'hérédité,  il  a  pour 
les  revendiquer  la  vindicatio;  ou ,  pour  arriver  à  cette  vinaica^ 
tion,  l'action  ad  exhibendum,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec 
l'interdit  qui  précède  (8). 

986.  La  loi  Papia  PopPiSA ,  modifiant  en  cela ,  soit  en  plus ,  soit 
en  moins,  les  chances  de  caducité,  avait  donné  encore  plus  d'im- 
portance à  cette  solennité  de  l'ouverture  du  testament.  —  Ainsi , 


(1)  PiiuL.  Sent.  4.  6.  —  «)  Difl.  «9.  8.  4.  f.  UIp.»  et  5.  f.  Pànl.  —  (3)  Dig. 
19.  3.  7.  f.  Gai.  —  (4)  76.  t.  %  4.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  î9.  3.  8.  f.  UIp.  — 

(6)  Ih.   t.  S  8.   f.   IJIp.   —  CoD.  8.   82.  8.   eonst.  DIocI.  et  Maxim.  — 

(7)  Dig.  29.  3.  %.  %  8.  f.  Ulp.  —  Dig.  43.  5.  notammeiit  le  fragment  i ,  qui 
contient  les  termes  de  cet  interdit.  -^  (8)  Dig.  t9.  3.  3.  f.  Gai.  — 10.  4.  8. 
i  8.  f.  Ulp. 
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Îiuanl  aux  hèrèdilés,  elle  avatt  défeDdn 
aile  avant  l'ouTerliire  des  tables  {ante 
paniil  loulelois  qu'elle  Taisait  esception  k 
ex  nsse,  c'esl-à-dire  pour  l'héritier  de  li 
dérnillaace  d'un  pareil  hérilier  n'aarailp 
cilp  profitable  ;  mais  faisant  tomber  tout 
ouvert  simplemenl  la  succession  ab  intet 
dans  1p  but  de  la  loi  Papia.  —  Qnant  ai 
jusqu'à  cette  même  ouverture  des  tables  1' 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  c^-dessi 
sur  l'un  el  sur  l'autre  point,  revient  au 
pourra  faire  adition  même  avant  I'ook 
qu'il  ail  pleine  connaissance  de  son  droi 
6t  le diescedens,  pour  tes  legs,  aura  liea 
conséquent  à  dater  de  la  mort  da  testateni 
pures  et  simples  (4). 

987.  Une  conslilotion  de  Tbéodose 
encore  donné  on  nouvel  intérêt,  bien  re 
lare  des  tables  du  testament,  en  slat) 
ÎDStitaès  par  un  ascendant  ou  une  asce 
raient  avant  cette  ouverture,  ayant  en 
leur  institution ,  ils  transmettraient  à  le 
droits  d'hérédité  (5).  C'est  un  point  qat 
traitant  de  cette  transmission. 


988.  Pour  les  legs,  nous  avons  suffisan 
dans  l'ancien  droit  romain,  c'était  la  fonn 
tuer  le  legs  qui  en  déterminait  la  natun 
géqopnl  aussi,  l'action  conférée  au  lésa 
vmdieatio,  pour  le  \egs  per  vindtcaUon 
eondictio,  pour  tes  legs  per  danmattot 
l'action  famUia  ereitamda,  pour  le 
(n- 837  et  suiv.). 

981).  Nous  avons  vu  également  que  Jni 
auront  tous  une  seule  et  même  nature,  et 
dront  Ions,  quels  que  soient  les  termes 
actions  pour  la  poursuite  de  leurs  droits 

1*  L'action  réelle  (rei  vmdieatio),  au  i 
vent  vendiquer  dans  les  mains  de  tout  po 

fi)  CoD.  «.  51.  Dt  cadwM  tolUndi*.  1.  1 1.  e 
Depir.  ttfiKl.  ign.  1.  g  ft.  r.  Paul.  —  (8)  Uw.  I 
de  caducité  etaieDl  modiGéet  en  plut  ou  en  moin 
df»  earuils  pouvaient  naître  ou  maarir,  le*  célil 
d^vpuir  TM.*..  —  (4)  Coo.  B.  51.  Dtcad.toU.' 
'I' qm  tutU  aptrUu  ua  ' 


l 
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«  été  léguée  et  dont  la  propriété  leur  a  été  transférée  par  Tefiet  du 
legs  (1).  Bien  entendu  que,  malgré  la  généralité  des  termes  de  la 
<;onstîtution  de  Justioien,  cette  action  aura  lieu  uniquement  dans 
le  cas  oti  il  aura  été  possible  que  la  propriété  ait  été  produite  par 
le  legs  (n"*  844).  SMl  s'agît  d*nn  démembrement  de  la  propriété, 
Taction  réelle  est  alors  1  actio  confessoria  (n*  508)  ; 

2*  L'action  personnelle ,  nommée  actio  ou  condictio  ex  testa" 
mento  (2),  ou  simplement  actio  legati  (3),  qui  se  donne  contre 
rhéritier  chargé  du  legs,  pour  en  obtenir  la  prestation  à  laquelle 
il  est  personnellement  obligé  ; 

3*"  Enfin,  Faction  hypothécaire  (hypotheearia  actio) ^  résultant 
du  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  légale  que  Justinien  accorde  an 
légataire,  pour  garantie  de  son  legs,  sur  les  choses  héréditaires  (4). 

—  D*après  la  constitution  de  Justinien,  chaque  héritier  n'est  tenu 
hypothécairement  que  dans  la  mesure  de  son  obligation  person- 
nelle; mais  cela  n'est  vrai   que  pendant  l'indivision;   après  le 

artage,  la  part  indivise.n'est  transmise  à  chaque  cohéritier  que 
rappée  d'hypothèque  :  d'où  obligation  pour  le  tout. 

990.  Dans  le  cas  particulier  où  la  prestation  du  legs  ne  peut  pas 
^tre  exigée  immédiatement,  savoir  si  le  legs  est  à  terme  ou  sous 
eondition,  on,  eu  tout  cas,  s'il  y  a  un  empêchement  à  la  délivrance 
immédiate,  par  exemple  une  contestation,  le  préteur,  pour  ga- 
rantir, en  attendant,  au  légataire,  la  conservation  de  ses  droits,  a 
introduit  en  sa  faveur  une  faculté  spéciale,  le  droit  d'exiger  une 
satisdation,  c'est-à-dire  une  caution  par  fidéjusseurs,  pour  la 
conservation  du  legs  (legatorum  seu ^deicommissorum  servant- 
dorum  causa  cautto)  (5);  et,  si  cette  caution  n'est  pas  fournie, 
le  légataire  est  envoyé  en  possession  des  biens  du  défunt  (6). 

991.  L'héritier,  de  son  côté,  peut  avoir  en  matière  de  legs 
divers  droits  à  faire  valoir,  et  il  lui  est  ouvert  pour  cela  divers 
moyens  dont  l'exposition  détaillée  noi.s  entraînerait  ici  trop  loin. 

Ainsi ,  pour  obtenir  la  quarte  que  lui  attribue  la  loi  Falcidie,  il 
a  l'exception  doli  mali  contre  l'action  du  légataire ,  à  l'égard  de 
tout  ce  dont  le  legs  doit  être  réduit  (7).  Et  si  le  legs  se  trouve 
déjà  en  la  possession  du  légataire,  l'héritier  peut  avoir,  selon  les 
cas,  ou  une  rei  vindicatio ,  ou  une  actio  adexhibendwn,  on  une 
condictio  indebiti,  ou  une  actio  infactum  (8). 

992  11  est  aussi  un  cas  particulier  qui  mérite  d'être  remarqué, 
si  le  légataire,  se  faisant  en  quelque  sorte  droit  à  lui-même,  s'était 

il)  GoD.  6.  4:).  i;  et  3.  S  S,  const.  JurtinUm.  —  (2)  Dig.  30.  !<>.  69.  S  5. 
iaf  .  «t  82.  pr.  r.  Julian.  ~  3Î  3<».  Î9.  $  3.  f.  Labeo.  ^  (3)  Di6.  35.  S. 
75  I.  \lvcfU  —  (4)  Cou.  ft.  4:)  f .  coiiAt  Jiistinian.  —  (5)  Dig.  36.  3.  Ut 
tegnjùnfth  hu  fi  leirowmiMsorHm  servandorum  cautu  aweatur.  —  Cod.  6.  54. 

—  *     liQ.  3i»    '*.  (i  in  possesstonem ,  leaaiorwn  eei  fid^icommUsarum  set» 

tan      '^m  thusa,  eue  ticeat  —  Ooii.  6.  54.  —  (7»  Di6.  35.  2.  16.  f.  ScsvoL 

—  i      .>i7>.  ;^5.  2.  -6   f.  îHHîwol.  —  10.  4.  5.  S  1.  f.  Ulp.  —  35.  2.  1.  g  ii. 
f.  Faùi   '*-  Ca«..  6.  50.  1.  const.  Se  ver.  et  Ant.  et  9.  const.  Gordian.  "" 
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mis  de  sa  propre  autorité  en  possession  du  legs ,  le  préteur  donnaB 
à  V héritier  un  interdit  nommé  vulgairement ,  nous  dit  Ulpien,  l'in- 
terdit quod  legaiarum,  et  dont  le  bat  était  de  forcer  le  U^liire 
à  restitution  {ut  quod  mis  legaiarum  nomme  non  ex  roMoUote 
heredis  occupaverit,  ta  restituai  heredi)  (1). 

993.  A  V égard  desjidéicommis,  lesfidéicommissairesn'afaient 
autrefois»  pour  en  poursuivre  la  délivrance,  qu'un  recours  extra- 
ordinaire au  consul  ou  au  préteur  spécialeoient  chargé  de  cette 
matière,  avec  mission  dMnterposer  son  autorité  et  de  faire  observer 
les  Gdéicommis  (2);  mais,  sous  Justinien ,  s*U  s*agit  d'obiets parti- 
culiers, le  fidéicommissaire  a  les  mêmes  actions  que  le  légâtêire; 
et,  s*il  s*aglt  d*hérédit^  fidéicommissaire,  il  a  une  sorte  de  pétition 
d'hérédité  qui  a  été  accommodée  à  son  droit  i  J!deieommis%aTia 
hereditatis  petitio  (S)  ;  et  Faction  utile  en  partage , 
erciscundœ  (4). 


RESUME  DU  LIVRE  SECOND, 

(TZTHS  XX  A  XXT.) 


Lias.   —  PIDÉICOMMIS.    —   CODICILLES. 

Des  legs,  —  Leur  nature. 

Le  legs,  dont  Fétymologie  est  legare,  legem  îestamenti  ikere^  est 
défini  dans  les  Institats  :  une  espèce  de  (hnation  Imssée  par  un  défini, 
—  Le  mot  donation  (dono  dat,o\  ne  doit  pas  être  pris  en  ce  sens  que  Ve 
legs  opère  toujours  une  datio,  c  est-à-dire  une  translation  de  prapnètè, 
car  il  peut  arriver  qa*il  ne  confère  que  des  droits  de  créance;  mais  il 
faut  le  prendre  dans  le  sens  général  de  libéralité  :  en  effet  la  Vi\ièialilé» 
le  don ,  est  un  caractère  essentiel ,  indispensable  du  legs. 

Le  legs  est  séparé  profondément,  en  droit  romain,  de  rinstiUitkm 
d^héritier.  —  L*in8titution  a  pour  objet  de  faire  passer  la  personne 
juridique  du  défunt  sur  rinstitué.  Le  legs  confère  seulement  des  droits 
de  propriété,  de  servitude  ou  autres  droits  réels,  ou  des  droits  d*obli- 
gation.  —  L* héritier  est  le  continuateur  de  la  personne;  le  légatûre 
n*e8t  qu*un  acquéreur  de  biens  ou  de  créance. 


disposi- 
tions qui  auraient  pu  être  confiées  par  le  défunt  à  la  bonne  foi  soit  de 


(i)  DiG.  43.  3.  Quod  Ugatorum,  i.  L  Ulp.  —  God.  8.  3.  Quod  Ugtit^ 
rum,  —  (î)  Gai.  t.  278.  —  (3)  Dic.  5.  6.  —  (4)  I>i6.  10.  2.  24.  j  i.  L  Ulp. 
et  40.  f.  G«L 
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son  snccessear,  soit  d'une  antre  personne^  sans  faire  loi  pour  ces  per- 
sonnes, et  qu*on  avait  nommées,  à  cause  de  cela,  fidéicommis  {Juki^ 
cammiua), 

La  matière  des  legs,  traitée  rigoureusement  d*après  ces  principes  dans 
le  droit  romain  jusqu* à  la  République,  après  quelques  adoucissements 
sous  les  empereurs,  est  complètement  modifiée  et  dénaturée  sous  Justi- 
nien.  — >  Les  legs  et  les  fidéicommis  sont  assimilés  Tun  à  Tautre,  fondus 
ensemble,  et  ce  n*est  que  pour  plus  de  clarté,  ou  par  souvenir  historique, 
que  les  deux  matières  sont  encore  exposées  séparément  dans  les  Instituts. 
— -  Il  y  a  même  des  cas  où  le  légataire  obtient  en  partie  et  jusqu'à  un 
certain  point  la  continuation  de  la  personne  du  défunt* 

Comment  le  legs  peut  étrefaU. 

Le  legs  ne  pouvait  être  fait,  jadis,  que  dans  le  cas  d'hérédité  testamen- 
taire, par  le  testament  même,  et  après  l'institution;  car  il  faut  d'abord 
que  le  testateur  ait  créé  un  héritier  avant  de  pouvoir  lui  imposer  aucune 
loi.  —  D'après  Auguste,  il  peut  être  fait  par  codicille  se  rattachant  à 
un  testament.  —  Sous  Justinien ,  peu  importe  sa  place ,  soit  avant ,  soit 
après  l'institution.  Il  peut  même  avoir  lieu  dans  le  cas  d'hérédité  àb 
intestat,  quoiqu'il  n'y  ait  aucun  testament,  puisque  alors  il  vaut  conune 
fidéicommis. 

Les  termes  jadis  étaient  consacrés.  Hors  des  formules  juridiques  du 
droit  civil  (civilia  verba)^  la  disposition  n'eût  pas  été  une  loi  pour 
l'héritier,  c'est-à-dire  un  legs,  et  la  différence  des  formules  employées 
attribuait  aux  legs  une  nature ,  une  étendue  et  des  effets  tout  différents 
(legataper  vindieationem ;  per  damnatkmem;  sinendi  modo;  per  prœ- 
eeptionem),  —  Successivement  modifiée  par  le  S.-C.  Néronien,  par  les 
constitutions  de  Constantin  II,  de  Constance  et  de  Constant,  portant 
abolition  des  formules  sacramentelles,  cette  distinction  des  legs  est  en- 
tièrement supprimée  par  Justinien  :  peu  importent  les  expressions  du 
testateur,  les  legs  auront  tous  la  même  nature  générale,  et  produiront 
les  mêmes  effets ,  du  moins  autant  que  le  comportera  U  chose  léguée. 

Dies  cedit,  dies  venit.  —  Et  règle  Catonienne. 

Deux  principes  fondamentaux  dominent  la  matière  des  legs ,  et  exer- 
cent leur  influence  sur  un  grand  nombre  de  questions  concernant  soit 
les  personnes,  soit  les  choses,  soit  les  effets  ou  la  validité  des  legs  :  il 
faut  donc  mettre  leur  exposition  en  tête  de  la  matière. 

Le  premier  de  ces  principes  gtt  dans  les  règles  sur  les  époques  où  dies 
cedit,  die»  venit,  expressions  figurées  et  générales,  qui  peuvent  s'appli« 
quer  à  toute  acquisition  de  droits,  et  notamment  aux  obligations.  —  Ici, 
en  matière  de  legs,  la  ^rtmiére,  dies  redii,  sigci^e  que  le  droit  éventuel 
an  legs  est  fixé  au  piof!t  du  légataire  et  que  Tëchéance  commence  à  s'a- 
vancer  ;  la  seconde ,  dies  venit ,  qui  ne  se  rencontre  que  rarement  dans 
les  textes  employée  pour  les  legs,  mais  dont  la  signification  cependant  est 
générale,  indique  que  réchéanca,  l'exigibilité  est  arrivée. 

Le  dies  eedens  a  lieu,  pour  les  legs  purs  et  simples  ou  à  terme  certain, 
an  jour  du  décès. 

Cette  règle  avait  été  modifiée  par  la  loi  Papu  Poppsa,  qui  avait  reculé 
Yépoque  où  dies  eedit  jusqu'à  l'ouverture  des  tables  du  testament  (es 
eipertis  tabulis)  ;  mais  iustinien  revient  an  droit  primitif. 


Élî 
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Pour  Im  legi  cooditionoeb  oa  k  terme  iqnîvalut  à  ane  coodiân 
à-dire  à  terme  incerlMn,  la  dit  ««den*  a  liea  à  l'KcomphMeiDe 
conditioii.  .    „    , 

Onut  k  l'esigilùlM  (iiu  wati),  elle  n'«  lien  qa  «prb  l  aditiM, 
qu'en  outre  le  terme  ert  «rriri ,  on  k  conditioii  ucomplie ,  «'a 


C'est  Dse  erreur  de  croire  que  le  iiti  ctdê*»  n'«t  d'impon 
d'effol  qu'à  Vigsrd  de  U  traninÙHibilité  dm  droit  am  hirilicn  i 
laire.  II  en  ■  : 

1*  Sur  U  diterminatun  des  peraoanM  &  qoi  1«  lega  tcra  aeqi 

2*  Sur  W  cboMa  qni  compoaent  le  legi  ;  ear  an  tUet  eeJU,  U 
fixe  tant  par  rapport  aux  personnes  que  par  rapport  ans  choaei 

3*  Snr  la  iranamiuion  do  droit  :  effel  qni,  bNHefoia,  peal 
•e  rencontrer,  ai  le  legi  a  pour  objet  an  droit  non  tranuninibli 
nature  ; 

4*  Enfin,  dani  qndqaei  drconatancet,  anr  U  porta  »  U  conM 
mfane  du  droit  légni. 

D  est  certaini  ca«  particnliera  dan*  leiquela  U  détwinioalioa 
etdit  s'karle  des  règle*  géniralei,  et  demande  nna  allcnlion  « 
Nous  citerons  :  —  1*  le  legs  fait  ft  l'esclave  da  leftaleor;  —  S*  J 
d'usufruit,  d'uiage,  d'habitation  ou  autresdroitsexdotîvement  pen* 

Le  second  principe  que  nous  plaçons  en  lAle  gll  dans  la  rigU 
tàetuu,  ainsi  nommie  parce  qu'eÛe  tttl  difinitivement  tormn! 
Calon  l'Ancien ,  on  peut-Atre  par  son  fils. 

Cette  rbgle  veut  que  (ont  legs  qui  aurait  été  nal  si  la  teitaUnr  I 
auMttdl  après  la  confection  du  leitament  ne  patsae  valoir  à 
£poque  que  le  testateur  soit  véritablement  mort,  et  qoeb  qu'a 
les  évinementi  survenus  depuis  la  confection  jusqu'à  celle  mort 
sorte  que,  pour  apprécier  la  validité  d'un  legs,  il  &al  snppaseï 
lateor  mort  imméoiatemenl  après  la  confection  dn  testament, 
si ,  dans  cet  état ,  le  legs  aurait  èlè  valable.  —  La  règle  Calontea 
•a  nature  même,  n'est  applicable  ni  aux  legs  condition oelt ,  al 
ceux  ponr  lesquels  le  diet  cèdent  n'a  pas  lieu  fc  la  mort  do  teâtale 

Elle  n'est  pai  faite  pour  le*  nullités  radicales,  dérivaal  de* 
générales  dn  droit,  ni  pour  les  instilulions  d'bérilier.  Cm  deux 
sont  soumis  à  des  conséquences  analogues ,  mais  par  rf'«Dlm  pr 
et  avec  des  différences  importantes  à  noter. 

Penomut  JlgvranI  datu  Ui  kgt .-  Par  qui,  —AU  durit  dt 
—  Et  à  qui  il  peut  être  Ugui. 

Le  legs  M  ponvait  Aire  bit  qne  par  celui  qai  avait  bctioa  di 
ment  ;  et  méoie,  jadis,  qne  par  celui  qoi  lestait,  puisqu'il  n'j  a* 
de  legs  possible  bors  de  l'bérédité  testamentaire. 

De  nrfme ,  jadis ,  il  ne  pouvait  être  bit  qu'à  la  diarge  de  F 
institué;  ainsi  on  ne  ponvait  léguer  ni  é  la  ebarga  d'an  Ugat 
byalario  Ugari  non  poUtt),  ni  i  celle  de  l'héritiar  mh  inittt 
effet,  c'était  1  celui-l&  seul  qu'il  q^il  lui-Mime  aon  hiritier,  i 
dire  le  continuateur  de  sa  personne,  qne  le  testateur  pouvait  ti 
nne  loi  {Ugatum}. 

Ces  deux  points  sont  complètement  modifié*  *obs  Justinieo,  \ 
la  disposition  vaudra  toujours  et  tout  autant  comma  fidéÎGOWni* 
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Enfin  on  ne  peot  léguer  qa*à  ceux  avec  qui  on  a  faction  de  testament. 
Il  faut  donc  se  reporter  à  ce  qui  a  déjà  été  dit  sur  ce  sujet  en  parlant 
des  institutions  d'héritier,  et  aux  innovations  de  Justinien ,  relatives  aux 
personnes  incertaines  et  anx  postumes. 

On  ne  peut  léguer  purement  et  simplement  à  Tesclave  du  mattre 
institué  ;  on  le  peut  au  mattre  de  Tesclave  institué  ;  on  le  peut  égale- 
ment ,  dans  Fun  et  dans  Tautre  cas ,  s* il  s*agit  de  legs  conditionnels  : 
la  combinaison  des  principes  sur  le  diei  ctaU  avec  ceux  sur  la  règle 
Catonienne  explique  ces  différences. 

Ohjeli  des  legs  :  choses  qui  peuvent  être  léguées. 

Peuvent  être  léguées  : 

La  chose  do  testateur,  celle  de  Théritier  ou  celle  d'autroi,  pourvu 
aue  le  testateur  ait  su  que  la  chose  était  à  autrui.  Bien  entendu  que, 
aans  ce  dernier  cas ,  le  legs  confère ,  non  pas  la  propriété ,  puisque  le 
testateur  ne  Tavait  pas  lui-même,  mais  seulement  un  droit  de  créiance, 
une  action  contre  rhéritier  pour  qu*il  ait  à  fournir  la  chose  ou  son 
estimation  ; 

Les  choses  actuellement  existantes,  ou  futures,  pourvu  qu*il  y  ait 
possibilité  qu'elles  existent  dans  Tavenir  ; 

Les  choses  corporelles ,  ou  incorporelles ,  ou  des  faits ,  des  actes  que 
rhéritier  peut  être  condamné  à  faire,  à  souffrir  eu  à  ne  pas  faire. 

Parmi  les  legs  de  choses  incorporelles,  il  faut  remarquer  :  les  legs 
d'usufruit,  de  servitude,  de  libération  (iegatum  liberationis),  de  créance 
{kaatum  nominis),  —  Ces  deux  derniers  sont  dominés  par  cette  règle, 
qu  en  droit  romain  une  obligation  ne  peut  s^éteindre  autrement  que  par 
les  moyens  juridiques  de  solution  d*un  pareil  lien,  et  ne  peut  pas  être 
transférée,  môme  au  gré  des  parties,  d^une  personne  à  une  autre. 

Le  legs  de  libération  n'opère  donc  pas  l'extinction,  ni  le  legs  de 
créance  le  transfert  de  l'obligation.  C'est  au  moyen  d'exceptions  ou 
d'actions  contre  rbér^tier  que  le  légataire  arrive  à  obtenir  le  bénéfice 
que  le  testateur  a  voulu  lui  procurer. 

Les  choses  léguées  peuvent  être  ou  déterminées  dans  leur  individu 
même  (m  specie) ,  ou  déterminées  seulement  quant  à  leur  genre  (m 

Jenere).  Sous  ce  dernier  rapport,  il  faut  bien  distinguer  ce  que  les 
iomains  nomment  le  legs  de  genre  (legalum  qeneris)  du  legs  d  option 
{Iegatum  optionis)^  et  remarquer  les  modifications  importantes  que 
Justinien  apporte  à  ce  dernier  legs.  —  Elles  peuvent  Atre  ou  choses 
particulières  (res  singularis)  ^  ou  choses  d'agrégation,  d'universalité 
(universitas)  f  comme  un  troupeau,  un  pécule,  un  fonds  garni  de  ses 
instruments  (si  grex,  si  peculium,  si  fundus  insiruetus  vel  eum  instfUr 
mento  legatur),  (Voir,  sur  ces  divisions  des  choses,  notre  Généralisa- 
tion, n«*  139  et  suiv.,  143  et  suiv.) 

Enfin,  le  legs  peut  être  même  d'une  quote-part  de  l'hérédité.  Un 
pareil  legs  se  nomme  partitio,  et  le  légataire  legatarius  partiarius.  -^ 
Dans  les  principes  du  véritable  droit  romain ,  le  légataire  n'étant  qu'un 
acquéreur  de  biens  ou  de  créances,  et  jamais  un  continuateur  de  la 
personne  juridique,  il  ne  succédait ,  même  dans  ce  cas,  à  aocone  action 
ni  active  ni  passive.  L'héritier  et  le  légataire  partiaire  ne  parvenaient 
à  régler  leurs  droits  et  à  se  faire  raison  respectivement  qn  à  l'aide  de 
itipmationv  téciproqnes,  nommées  stipulationes  partis  et  pro  porte,  snr 
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le  gain  on  b  perte  réiallaDt  de*  cràancet  i 
communiquer  entre  eux  proporttonDelleme 
rata  parte  eommunicando) .  —  Sou»  Juftinif 
K*eG  le  fîdéicommii  d'héridilé,  el  le*  eclii 
diviieni  de  plein  droîl  entre  l'hérilier  el  le 
taire  a  pour  u  part,  el  jusqD'A  an  certain 
personne. 

Ne  pensent  être  léiiuéei  :  lei  cboeet  qui 
merce;  ni  lei  TaiU  illicites;  ni  U  choH  qui  i 
d'où  la  conséquence  qa'on  ne  peut  lui  lég 
titre  de  créance ,  &  moins  que  fe  legl  ne  lu 
■vantageui  que  la  créance. 

Perle,  axrmutmMtt  ou  dienMtemt 

Ce  sonl  les  principes  inr  le  dia  cedit  qu 
celle  matière  ;  car  les  droits  ivenlueli  du  fè; 
telle  qu'elle  te  trouve  au  dia  cedit. 

Si  la  chose  léguée  périt  dn  vivant  do  testa 
on  par  le  fait  de  qui  (jue  ce  soit,  le  legs  a' 
d'o|>JBl.  _  Il  ne  subsiste  pa*  mâme  sur  II 
chose  ;  car  1h  perle  de  l'objet  principal  empoi 
fc  l'égard  des  accessoires.  Il  n'en  eat  pas  de 
Uncts  ayant  chacun  leur  individualité;  l'hoi 
considéré  conune  l'accessoire  d'un  antre,  d 
de  sa  mère,  ni  le  vicaire  comme  celui  de  1' 

Si  la  chose  péril  après  la  mort  do  leslatei 
le  simple  fait  de  l'héritier,  celui-ci  doit  int 
sans  son  fait,  la  perte  est  tonte  pour  le  légatj 
est  survenue  après  le  diet  cedit,  les  droits  i 
débris  ou  accessoires. 

S'agit-il  d'une  chose  d'agrégation,  d'nn 
troupeau,  d'un  pécule,  il  (ant  la  prendr 
cedit,  par  conséquent  les  objets  qui  ont  p 
vellement  n'y  seront  pas  comprit.  A  cel  eg 
du  pécule  fait  au  propre  esclave  du  tetUteii 
parce  que  le  diet  eedit  n'a  pas  lien  k  la  i 
eu.  -—  Bien  entendu  qne  l'accroissement  tu 
■«île  même  des  choie*  de  l'universalité  j  n 

Modalitét  detki 

On  entend  par  modalilAt  d'un  droit  les  n 
exitleiice  même,  on  ton  étendoe,  ou  son  i 
pour  ce  droit  autant  de  disert  modet,  de 
La  condition  {eanditio),  le  mode  propremec 
destination  de  la  chiue  léguée  indiquée  au 
sont  autant  de  modaliiés  des  legs.  —  Remai 
tion,  la  caution  Uucienne  {Mueituui  cauli 
comme  aux  héréditAtj  —  A  l'égard  du  mo 

Îui  le  léparent  de  la  condition  :  car  il  ne  su 
9  la  dispotîlioD;  —  Enfin,  i  l'égard  du  li 
au  leg*  et  aui  hMditAi  :  Am  «norfiM  cant 
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Le  legs  fait  avec  un  pareil  terme  :  «  Après  la  mort,  ou  la  veille  de  la 
mort  de  rhéritier  on  da  légataire,  »  était  inutile;  mais  avec  celoi-ci  : 
«  Quand  mon  héritier  on  quand  le  légataire  mourra,  »  il  était  valable. 
Jastinien  supprime  ces  distinctions  suotiles.  La  disposition  sera  égale- 
ment valable  dans  ces  divers  cas. 

Le  legs  à  titre  de  peine  {pœnœ  nomine  legatum)  est  une  sorte  parti» 
culiëre  de  legs  conditionnel  :  la  condition  est  imposée,  non  pas  au 
légataire  à  qui  la  libéralité  est  faite,  mais  à  Théritier,  à  celui  qui  devra 
acquitter  la  disposition ,  et  qui  en  e3t  grevé  pour  le  cas  où  il  n^ebéirait 
pas  à  la  condition.  De  sorte  que  c*est  pour  le  punir  de  n*y  avoir  pas 
satisfait;  c*est  comme  moyen  coercitif  que  ce  legs  lui  est  imposé.  Une 
pareille  disposition  était  inutile  autrefois.  Justinien  la  déclare  valable. 
Mais  elle  diffère  toujours  du  legs  conditionnel  ordinaire ,  en  ce  qu*ici  la 
condition  impossible  ou  illicite  n'est  pas  réputée  non  écrite,  mais  au 
contraire  annule  le  legs. 

Il  faut  bien  distinguer  des  modalités  ce  qu*on  nomme  :  1^  la  démont» 
tration;  ^  la  détermination  on  limitation;  3®  la  cause.  —  Le  but  de 
la  démonstration  est  de  montrer,  de  mieux  désigner  soit  la  personne  à 
oui  on  lègue,  soit  la  chose  léguée;  appliques  ici  cette  règle  :  Falsa 
aemonstratio  legatum  non  perimit.  ^-  Le  but  de  la  détermination  oir 
limitation  est  de  marquer  les  termes ,  la  limite  dans  lesquels  la  personne 
à  qui  le  testateur  a  voulu  léguer  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  léguer  doivent 
être  restreintes  ;  hors  de  là ,  la  volonté  du  testateur  s'arrête.  —  Enfin , 
quant  à  l'indication  de  la  came,  c'est-à-dire  du  motif  qui  a  pu  porter  le 
testateur  à  léguer,  il  y  a  encore  cette  règle  générale  :  Nequt  ex  falsa- 
causa  legatum  infirmatur. 

Infirmatiùn,  révocation,  translation  des  legs. 

Le  testament  restant  valable ,  il  peut  se  faire  que  tel  ou  tel  legs  soit 
infirmé  ou  dès  l'origine  ou  dans  la  suite.  Cette  matière ,  par  rapport  aux 
legs,  a  une  grande  analogie,  quoique  sous  diverses  nuances,  avec  1& 
même  matière  par  rapport  aux  testaments. 

Cela  posé ,  il  peut  arriver  : 

\^  Que  le  legs  soit  nul  dès  le  principe,  parce  qu'il  manque,  soit  dan» 
la  personne  du  légataire,  soit  dans  l'objet,  soit  dans  la  forme,  soit 
ailleurs,  de  quelques-unes  des  conditions  juridiques  indispensables  à  s& 
validité,  il  est  alors  nullum  ah  initio,  pro  non  scripto,  inuHle. 

2^  Que  le  legs,  quoique  valable  lors  de  la  confection, T'évanouisse- 
faute  d'objet  :  par  exemple  si,  avant  le  dies  cedit,  la  chose  léguée  vient 
à  périr,  à  être  mise  hors  du  commerce  ;  si  le  testateur  se  fait  payer  la 
créance  léguée. 

3<^  Que  le  testateur  change  de  volonté;  et,  en  conséquence,  qu'il 
révoque  le  legs  {adimere  legatum  —  ademptio),  ou  même  qu'u  le 
transporte  à  une  autre  personne  {trans/erre  legatum  —  translatio)  ;xe. 
qui  comprend  à  la  fob  révocation  d'une  part  et  nouveau  legs  de  l'autre. 
La  révocation  [ademptio)  peut  non-seulement  être  expresse,  mais  encore 
résulter  de  certains  faits  :  par  exemple,  si  le  testateur  biffe,  efface  la. 
disposition  {inducere  quod  seriptum  est)^  s'il  aliène  la  chose  léguée. 

4*  Que  le  légataire  fasse  défaut,  manque  à  son  legs  (dejicere).  Défail- 
lance qui  peut  avoir  lieu ,  soit  que  le  légataire  meure  ou  perde  la  factioa 
de  testament  avant  le  dies  cedU;  soit  qu'il  refuse  le  legs  (legatum^ 
destitutum). 
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6>  Enfin,  qne  le  legs,  qnoiqoe  vslable  dans  le  principe,  e 
profit  da  lés&tttire  i  l'Apoqae  où  dut  cedit,  lui  soit  enleié  p< 
(Tindignil*  [ereptorium  on  erepritâim;  —  q«a  ut  indignis  «rij 

Bien  enlenda,  en  outre,  qne  le  sort  des  legs  est  &lUché  è 
l'iuititution  d'hérilier;  et  qne  si  le  testament  nt  înErmé  ] 
cause  quelconqne  {ruptum,  irritum  on  datitutum),  les  leg 
pareillement. 

En  dehors  des  règles  giniralet  dn  droit  civil ,  les  lois  Jnj.' 
PoFP^A  avaient  inlroduil  des  canses  d'incapacité  spéciales  de  i 
contre  les  célibataires  (calibei)  et  les  dlo^ens  sans  enfanta  (or 
que  des  occasions  de  plus  de  déchéance  ponr  les  libéralités  1 
lairei.  —  Les  dispositions ,  tant  inslitntions  d'héritier  qne  11 
quoique  valables  selon  le  droit  civil,  étaient  ainsi  frappée*  de  d 
par  les  lois  Julia  et  Papis  Poppaa,  se  nommfereat  cmèuem,  el  c 
leur  furent  assimilées ,  m  cataa  cadvci.  —  Justinien  snpprimt 
el  les  autres.  Mais  les  mots  de  caduciti,  dispotitiotu  cadiqtut,  i 
de  leur  origine  historique,  ont  passé  dans  les  commenlalean  I 
langage  du  droîl  moderne  avec  nne  signification  générale,  eoa 
pliqoant  &  toute  disposition  qui,  valable  dans  son  principi 
ensuite  par  la  perte  de  la  chose  on  par  la  défaillaoee  du 
(Code  Nap.,  art.  1039  à  1043).  Tel  n'est  pas  le  rériiabb  KW 
romain. 

Droit  ^ateroiuaiunt  aUrt  toUgiUmm. 

Un  legs  infirmé  pour  nne  raison  qnelconqpe,  s<ût  dis  Vorig 
plus  tara,  profile,  en  rbgle  générale,  i  celai  qni  en  étut  j 
Cependant  des  circonstances  particnUirespeovenl  transpoTler  i 
le  profil  de  cette  infirmalion  :  tels  sont  le  droit  d'accrotssemi 
colegataires ,  et  lejiu  caduca  vindicandi  de  la  loi  Papu  Porr<s. 

On  nomme  colegataires  (colUgatarii) ,  en  général ,  ton  cti 
nne  même  chose  a  été  léguée  par  un  m£me  testament.  —  Les 
distinguent  deux  manières  dont  cela  peut  avoir  lien  :  loil  conjo 
[conjunctim),  si  c'est  uar  une  seule  el  même  disposition;  soil  d 
meni  {diijvtutim],  s'il  jr  a  dans  le  même  testament  aulanl  de  diff 
séparées  que  de  légataires.  —  Plus  UH ,  sons  la  loi  Paru  Pon 
atlribne  aussi  nn  cerUin  effet  au  cas  où  la  même  diose  a  ttt  l 

{ilusieurs,  mais  avec  assignation  de  parts  ponr  c^cwi  .-  ce  qa 
ieu  é  la  division  tripartite  indiquée  par  Paul,  des  conjoint*  re  d 
oa  re  et  verbit,  ou  verbû  lantutn;  quoique,  dan*  ce  denÙBT  < 
légataires  ne  soient  réellement,  en  aucune  façon,  colegataires. 

A  l'égard  dn  droit  d'accroissement  entre  coiégalaires,  il  faut  di 
aoigneusement  trois  époques  :  1*  l'époque  de  la  distinction  des 
quatre  classes ,  mais  antérienremeni  à  la  loi  Paru  Porraa  : 
rigoureusement,  par  Us  conséquences  mêmes  des  termei  de  la 
civile,  que  la  question  doit  être  examinée;  en  y  joignant  ca 
juridique,  qne  les  créances  (fiffinina),  dès  qu'elles  se  tronvanlal 
en  commun  à  plusieurs,  se  divisent  de  plein  droit,  par  leur  seule 
ce  qui  n'a  pas  lien  pour  tes  droits  de  propriété.  —  2*  L'époque 
JuLis  el  Papia  Popp«a,  Ici,  il  fanl  bien  dislingaer  dv  droit  i'u 
ment  Ie;i«  caduca  vindicandi,  introduit  par  ees  lois,  &  l'éf 
ejiuca  ou  des  dispositions  qni  y  sont  assimilées,  et  remarqoer  a 
l'ordre  dans  lequel  est  attribué  le  droit  de  revendiquer  lien  m 
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lÉàfclporté  ping  tard,  par  Caracalla,  ao  fisc  tout  seul.  —  3*  Enfin,  Tépoque 
de  Jnstinien,  qui,  supprimant  les  quatre  classes  de  legs,  et  les  caduca, 
et  les  dispositions  in  causa  caduci,  forme  cependant  un  système  d^amai- 

5ame  où  Ton  reconnaît ,  au  milieu  des  dispositions  nouveUes ,  des  traces 
e  chacun  des  systèmes  précédents. 

Dt  la  loi  Fakidk. 

La  loi  FalcidIA  défend  que  les  legs  dépassent  plus  des  trois  quarts  dei 
biens  de  l'hérédité.  —  En  conséquence ,  il  doit  toujours  rester  à  Théritie^ 
au  moins  un  auart;  sinon  il  a  le  droit  de  réduire  les  legs  jusqu'à 
concurrence  :  c  est  ce  que  les  Romains  nomment  la  quarte  [quarta)^  on 
simplement  la  Falcidie  (Falcidàa). 

S  il  y  a  plusieurs  héritiers ,  il  faut  opérer  pour  chacun  d*euz  isolé- 
ment, abstraction  faite  des  autres  ;  de  sorte  que  chacun  ait  la  quarte  de 
sa  part. 

Pour  faire  le  calcul,  il  faut  considérer  le  patrimoine  tel  qu'il  était  ao 
moment  de  la  mort  et  abstraction  faite  des  accroissements  ou  décroisse- 
ments  qui  ont  pu  survenir  depuis. 

La  loi  Falcidie  a  eu  pour  objet  de  prévenir  l'abandon  des  testaments, 
que  les  héritiers  surchargés  de  legs  ne  manqueraient  pas  de  faire ,  et  qui 
ferait  tomber  même  toutes  les  autres  dispositions. —  Le  bénéfice  de  cette 
loi  a  été  étendu  avec  le  temps,  et  successivement,  à  des  matières  pour 
lesquelles  la  loi  Falcidie  n'avait  pas  été  faite  :  aux  hérédités  fidéicom- 
missaires,  aux  fidéicommis  particuliers,  aux  fidéicommis  même  ak 
intestat,  aux  donations  à  cause  de  mort,  aux  donations  entre  époux; 
enfin  dans  la  querelle  de  testament  inofficieux,  où  elle  a  produit  la 
théorie  de  la  portion  légitime. 

Fidéicommis. 

Un  fidéicommis,  dans  le  sens  le  plus  général,  est  nue  dispositi.n  de 
biens  à  laquelle  il  manque  une  quelconque  des  conditions  nécessaires 
selon  le  droit  civil  pour  constituer  une  institution  d'héritier  ou  un  legs , 
et  dont  le  défunt  charge  son  héritier  soit  testamentaire ,  soit  àb  inUsUU, 
ou  toute  autre  personne  à  qui  il  laisse  quelque  chose. 

Ces  dispositions,  dans  le  principe,  manquant  du  caractère  obligatoire 
du  droit  civil,  ne  sont  que  précatives,  confiées  à  la  bonne  foi  de  celui  qui 
en  est  chargé  {fiddcommissa),  —  Sous  Auguste  elles  commencent  à  être 
obligatoires,  et  l'exécution  peut  en  être  poursuivie  par  voie  extraordi- 
naire (versecutio). 

Les  ndéicommis  correspondent  en  quelque  sorte  aux  institutions  d'hé- 
ritier ou  aux  legs.  —  Aux  institutions  d'héritier,  lorsqu'ils  ont  pour 
objet  l'hérédité  ou  une  quote-part  de  l'hérédité  {Jiddcommissaria  nere^ 
ditas)\  —  aux  legs,  lorsqu'ils  ont  pour  objet  toute  autre  chose  qu'une 
quote-part  de  l'hérédité  :  par  exemple ,  une  chose  déterminée  soit  dans 
son  genre,  soit  dans  son  espèce,  la  liberté;  on  même  une  chose 
d'universalité,  telle  qu'un  pécule,  un  troupeau,  etc.  {fiddcommissum 
singulœ  rei). 

La  matière  des  fidéicommu  n'est  pas  régie  par  les  principes  rigoureux 
du  droit  civil;  mais  par  cette  maxime,  qu'ils  émanent  de  la  volonté  da 
défunt  et  doivent  puiser  leur  force  dans  son  intention. 

Selon  le  droit  civil,  l'héritier  chargé  par  fidéicommis  de  restitoiri  eo 
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tout  ou  en  ptrlie,  l'hérédité  (l'héritier  fidadsira.  Aéra  Jîd» 
n'en  reste  pu  mcnni  béritier,  Ini  Mal  conlintie  la  pertonoe 
du  défunt;  celai  &  qn!  ect  faîte  la  ruiîtntion  (le  fidéicommiuai 
tommitsariut]  reste  étranger  k  celte  penoone. 

Pour  obvier  aux  inconvénient!  de  celle  litoation ,  et  poor  >' 
M  faire  retpectîvement  rûion  dei  créances  et  des  dettes  hér 
l'héritier  elle  fidéicommissaire  n'ont  d'aulre  recours  que  de  six 
Tente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  et  de  faire  entre  eux  les  s(i 
qni  interviendraient  dam  un  pareil  cas  {itipulationa  empla  e 
lltrtdiiatit).  A  cette  époque,  le  fidéicommiftaïre  n'est  coui 
comme  un  acquéreur  d  hérédité  [loeo  emptûHs). 

Plus  tard  lurriennent  :  le  sénatus-consulteTaftaELun,  d'api 
les  sciions  se  diviienl  de  plein  droit  entre  l'héritier  fiduciaire  e 
commÎMsire;  ce  dernier  est  alors  considéré  comme  no  hérit 
kertdis]  ;  —  ensuite  le  séDalus-coniuIle  Pâgasieh,  qni  «olorise 
i  faire  lar  le  fidéicotnmit  de  l'hérédité  b  retenue  de  la  Palcidie 
■'il  l'agissaîl  de  ïeas;  le  fidéicommissaire,  dans  le  cas  de  cette 
Wl  assimilé  i  no  léaalaire  lioco  Ugatarn),  et  alors  inlarnenoi 
lui  et  l'héritier,  à  1  éaard  des  créances  et  des  dettes  hérédils 
mêmes  stipulations  qu  entre  l'héritier  et  m  légataire  partUin  | 
tùma  porta  et  pro  parte). 

Justinien  réunit  les  deux  sénitnt-consultes  en  un  teol,  soni 
du  premier.  —  L'héritier  aura  toujonri  droit  de  faire  la  relen 
Falcidie;  et  les  actions  se  diviseront  dans  Ions  les  cas,  de  pie 
entre  lui  et  le  fidéicommissaire. 

Du  reste,  JosUnien  fond  ensemble  la  matière  des  legs  et  i 
commis,  assimilanl  ces  deux  sortes  de  dispositions  les  nnes  aw 
et  voulant  qu'elles  s'empruatent  réciproquement  ce  qn'elles 
■voir  de  plus  avantageux  rûne  que  Fantre.  —  Cependant  rinslilnti 
TÎfier  el  le  fidëicommis  d'héi  édité  continuent  à  différer  :  quant  k  I 
dans  la  manière  dont  ils  penvent  être  faits ,  et  qasnt  au  fond  ,  i 
concerne  la  retenue  de  la  quarte.  De  même,  le  legs  direct  et  le  i 
mis  de  la  liberté  continuent  à  dilTérer  dans  leurs  eOefs. 

Codicillet. 

Le  codicille  est  un  acte  de  dernière  volonté  qui  n'est  pas  na  lesi 
—  Son  oriaine  se  lie  intimement  à  celle  des  fidéicommu-,  ce  soi 
idées  corrélatives  :  l'une  est  la  disposition,  l'autre  l'acte  qui  la  n 
Son  emploi  est  approuvé  sous  Ausuile  en  même  temps  que  U 
commis  reçoivent  une  sanction  de  l'autorité  publique.  Il  est  de 
grande  utilité  pratique  dans  une  législation  comme  ceUe  de  Roi 
selon  le  droîl  civil,  pour  Is  plus  minime  disposition  on  eQI  et 
de  faire  on  de  refaire  son  testament. 

Les  codicilles  sont  :  —  ou  aï  inlettat,  dans  ce  cas  lenrs  dis| 
ne  peuvent  être  ^ue  des  Gdéicommis  ;  —  ou  rattachés  i  un  les 
soit  antérieur,  soit  postérieur,  dont  ils  suivent  le  sort.  Dans  ce 
cas,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  confirmés  dans  le  testament  on 
le  sont  pas.  S'ils  sont  confirmés  (ce  qui  peut  avoir  lieu  soit  in  fi 
■oit  in  proterilum),  ils  peuvent  contenir  des  legs,  des  révoca 
legs,  des  dations  de  tuteur,  aussi  bien  que  des  fidéicommis  :  mai: 
des  inslilations  on  des  révocations  d'héritier.  S'ils  ne  sont  pas  coi 
ils  ne  peuvent  conlenir  que  des  fidéicommis. 
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Les  codicilles  d' étaient,  dans  le  principe,  assujettis  à  ancone  forme. 

—  Constantin  exigea  Tintervention  de  sept  on  de  cinq  témoins. 

Jnstinien  en  exige  dnq.  —  Hais  ces  formes  ne  sont  pas  des  solennités 
indispensables  à  l'existence  de  la  disposition;  en  cas  de  dénégation,  on 
peut  déférer  le  serment. 

En  faisant  son  testament,  on  peut  ajouter  que,  s*il  se  trouve  nul 

comme  testament,  on  veut  quUl  conserve  du  moins  sa  validité  comme 

codicille.  C*est  là  ce  que  les  commentateurs  ont  nonmié  la  claun 
codiciUaire, 

Ouverture  et  conservation  des  testaments. 

Cette  matière  était  réglée  par  un  édit  du  préteur;  le  testament  était 
ouvert  en  présence  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui 
Tavaîent  signé ,  il  en  était  pris  copie  et  il  était  déposé  dans  les  archives. 
L*édit  promettait,  en  outre,  à  tous  ceux  qui  le  désireraient,  la  faculté  do 
Fezaminer  et  d*en  prendre  copie;  à  Fezception  toutefois  des  dispositions 
qui ,  par  exception ,  devaient  rester  secrètes. 

La  loi  Papia  Poppaa  ,  pour  Tadition  de  Thérédité  et  pour  le  dies  cedii 
des  legs;  plus  tard,  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien» 
pour  la  transmissibilité  du  droit  d*hérédité  accordée  aux  descendants  du 
testateur,  avaient  donné  plus  d* importance  et  dUntérdt  encore  à  cetta 
ouverture  des  tables  du  testament  [apertœ  t(Umlœ). 

Actions  relatives  aux  legs  et  aux  fidiicommit. 

A  Pépoque  de  la  distinction  des  legs  selon  les  formules,  le  légataire 
avait  :  fa  rei  vindicatio  dans  le  cas  de  legs  per  vindicationem;  la  con^ 
dktio,  dans  celui  de  legs  p^  damnatUmem  ou  sinendi  modo;  et  Faction 
familiœ  erciscundœ  pour  le  legs  per  prœceptionem. 

Sous  Justinien ,  il  aura  à  son  choix  :  —  1*  Faction  réelle  {rei  vindir 
ea/to),  à  moins  que  le  legs  n*ait  pour  objet  une  chose  telle  que  la  trans- 
lation de  propriété  n*ait  pas  pu  être  opérée;  —  2*  Faction  personnelle 
Caetio  ou  condictio  ex  testamento,  ou  simplement  {acHo  legati)  ;  —  et 
3^  enfin  Faction  hypothécaire  (hypotlucaria  actio). 

Dans  le  cas  où  Fexécution  de  son  legs  doit  être  suspendue ,  le  préteor 
lui  accorde  le  droit  d*  exiger  satisdation  pour  la  conservation  de  ses  droits 
{legatorum  seujideicommissorum  servandorum  causa  cautio). 

L*héritier,  de  son  côté,  si  le  légataire  s* est  mis  de  sa  propre  autorité 
en  possession  du  legs,  a,  pour  le  lui  faire  restituer,  Finterdit  Quod 
legatorum. 

Les  fidéicommis  particuliers  donnent,  sous  Justinien,  les  mêmes 
actions  que  les  legs;  et  pour  les  hérédités  fidéicommissaires ,  il  existe 
la  fideicommissaria  hereaitatis  petitio,  et  Faction  utUis  /amilim  ercis" 
eundœ. 


FIN   DU  LIVRE  SECOND. 
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APPENDICES  DU  LIVRE  PREMIER 


APPENDICE  I.  (No  80.) 

DES  RÉPONSES  DES  PRUDENTS 

Le  caractère  des  responsa  prudentium  a  donné  lien  depuis 
longtemps  à  de  vives  controverses.  Outre  les  travaux  de 
UM.  Bodin,  Démangeât  et  Glasson,  déjà  cités  dans  Y  Histoire  du 
droit  romain  ((om.  I,  n*  390),  ce  point  a  été  plus  récemment 
touché  par  M.  Accarias  (Précis  du  droit  romain^  tom.  I,  p.  47, 
note),  et  traité  ex  professo  par  M.  MachelarJ  (Observations  sur 
les  responsa  prudentium j  Revue  de  législation  ancienne  et 
moderne^  1870-1871),  qui  a  publié  tant  d*excellentes  disserta- 
tions sur  diverses  parties  de  la  législation  romaine. 

Que  faut-il  entendre  par  \ejus  respondendi^  créé  par  Auguste 
et  développé  par  Adrien? 

Un  premier  point,  qui  nous  parait  bien  établi,  quoiquMl  ait 
été  contesté  par  M.  Bodin,  c^est  qu*  Auguste  n*a  point  entendu  faire 
un  monopole  de  la  profession  de  jurisconsulte,  et  qu*il  a  toujours 
été  loisible  de  donner  des  consultations,  non  je?tf6/ic^,  mais  j^rt- 
tatim.  Ce  qui  le  prouve  suffisamment,  c*est  qn*Ulpien  (D.  3.  1. 
Depostul.5.^  3)  cite  une  consultation  donnée  par  Nerva  le  fils 
à  1  âge  de  dix-sept  ans,  âge  où  Ton  ne  peut  guère  supposer  qn*il 
eut  reçu  le  caractère  de  jurisconsulte  ofBciel.  Une  innovation 
aussi  radicale  serait,  d  ailleurs,  peu  d^accord  avec  la  sage  poli- 
tique d* Auguste  (Histoire  du  droit,  tom.  I,  n*  360). 

Un  second  point,  qui  ne  peut  plus  être  contesté  depuis  la 
découverte  des  Instituts  de  Gains,  c*est  qu*Adrien,  en  attribuant 
force  de  loi  aux  décisions  des  Jurisconsultes,  a  exigé  la  condition 
de  Tunanimité.  Vinnius  et  Pothier  avaient  pensé  qn*il  fallait 
expliquer  le  texte  de  Jostinien  par  la  loi  des  citations  du  Bas- 
Empire,  el  se  contenter  de  la  majorité,  en  interprétant  omnium 
par  plurimorum.  Mais  cette  interprétation  forcée,  première  tenta- 
tive d^assimilation  enirele  fus  respondendi  et  Fautorité  attribuée 
aux  jurisconsultes  décédés,  tombe  devant  le  texte  de  Gains 
(Com.  I.  7),  parfaitement  conforme  k  celui  des  Instituts,  qui 
reproduit  la  décision  d*Adrien  : 

a  Responsa  prudentium  sont  sententias  et  oplidones  eornm« 
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anibos  permiiiam  est  jnra  conders  ;  qooroni  omainm  li  i 
senteDtiœ  coDCorrant,  id  quod  ila  aentiaQl  legis  «icea  < 
•i  vero  diuenttuat,  jadici  licet  qaaiD  ^I"  ■eotentiam  teqi 
rescripto  divi  Hsdri&tii  significatar.  ■ 

Ifaii  on  M  demande  comment  était  organiiè  1«  ponn 
conréri  aax  juiisconBuIlei  ofêcieit,  et  commeni  il  poiin 
nir  ane  (ource  de  droit,  jitra  condere. 

Acel  Égard,  quatre ifslèmes  principaux  ont  été  profe» 

Suivant  le  premier,  auquel  t'était  uttaché  H.DDcaam)| 
valions  tur  tautorité  des  ancietu  juriiconsuUes  de  Rom 
mis,  n,  p.  12),  Adrien  aurait  créé  an  conaeîl  composé  d'i 
nombre  de  jurisconaultea  éminenta,  dont  les  apiaioDi, 
d'onanimilé,  auraient  eu  force  de  loi,  comiDeraTaîenl  chai 
BviR  du  conseil  d'Élat  sous  l'empire  de  la  conatilotioD  deV 

llalheureusemenl,  l'établissement  de  ce  conseil  ne  rej 
fiKan  document  juridique  on  historiqae.  II.  Bodîa  fait  o 
avec  raison  qu'il  y  avait,  en  effet,  auprès  des  ewperean  i 
seil  d'Etat,  qui  a  reçu  son  organisation  définilive  sou  Gon 
(auditorium,  consittorittm],mi\»  qae  ce  conMîln'amt 
autorité  propre,  et  se  bornait  à  préparer  les  projets  ds 
talions  impérîalrs. 

Nous  ne  meotlonoons  que  poor  mémoire  le  second  s 
qni  &il  figurer  les  jurisconsultes  officielai  litre  d'atsesse 
magistrats.  Le  rAle  des  assesseurs,  oui  n'avaient  que  vo 
■ollative,  n'a  rien  de  commun  avec  lejut  publiée  reipoi 

Le  troisième  système,  dont  le  germe  an  trouve  dans  Pi 
été  développé  par  U.  Bodin  {Revue  kittonque  du  droit,  t 
p.  197  et  suiv.)  dans  une  dissertation  dont  les  condosioiu 
admises,  sauf  un  point  (1),  par  U.  Oemsngpat.  Ce  s^itéme 
de  fixer  plus  sérieusement  notre  altention. 

Suivant  ce  système,  le/tM  publiée  respondendi  n'a  en 
*alenr  bornée  et  transitoire.  Créé  par  Auguste  pour  fort 
pouvoir  nouveau  en  l'appuyant  sur  l'autorilédes  \ariscon 
il  a  été  supprimé  par  Adrien,  la  cODsolidalion  de  VEmnire 
rendu  l'inslitulion  inutile.  C'est  ainsi  que  l'on  interprète  le  I 
Pomponius  (Dig.  I.  2.  De  orig.  jurtt,  3.  §  47).  si  sonvet 

a  Primus  divus  Augustus,  ut  major  juris  auctoritas  bal 
constituit  ut  ex  auctoritale  ejus  respondereni  :  et  ex  illo  i 
pe(i  hoc  pro  faeneficio  cœpît,  et  ideo  opiimus  princepa  Had 
eum  ab  eo  viri  prtelorii  peterent  ulsibî  ticeref  respondere,  i 
sit  eis,  boc  non  peti,  sed  prsestari  solere;  et  ideo  ai  qais  fi 
«ni  haberet,  delectari  se,  populo  ad  respondendnm  ■•  prwpa 
Eninlerprélant  ce  texte  comme  une  réponse  favorable  < 

5ar  Adrien  aux  réclamants,  on  est  amené  i  conclure  (1 
'admettre  l'opinion  hasardée  qui  verrait  dans  cette  eoo 

{i)  Li  fdpprettioi)  pu  Adrieo  àvjm  mpondendi. 
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un  privilège  particulier  aux  viri  prœiorii)  que  \e  jus  publiée  res- 

pondendi  est  retombé  depuis  Adrien  dans  le  domaine  commun  (1). 

En  quel  sens  cet  empereur,  dans  le  rescrit  cité  par  Gains» 

€xige-t-il  l'unanimité  des  jurisconsultes?  Ce  rescrit,  dit-on,  n*a 

{loint  trait  aux  jurisconsultes  vivants,  dont  Adrien  a  supprimé 
'autorité,  mais  aux  jurisconsultes  décédés,  dont  les  juges  étaient 
tenus  de  suivre  Topinion,  lorsqu'elle  était  unanime  ;  du  moins 
jusqu'à  la  loi  des  citations^  qui  s'est  contentée  de  la  majorité  Ce 
sont  les  rédacteurs  des  Inslituts  de  Justinien  qui,  par  une  confu- 
sion regrettable,  ont  mis  sur  la  même  ligne  le  jus  respondendi 
accordé  aux  jurisconsultes  vivants,  et  la  permission /«r^icoiu^ii^/» 
accordée  aux  jurisconsultes  décédés.  On  comprend  bien  mieux 
ainsi  la  condition  d'unanimité,  facile  à  réaliser  pour  le  juge,  qui 
consulte  les  ouvrages  des  anciens  jurisconsultes.  Si  nous  ne  tro;> 
vous  pas  au  Digeste  trace  de  cette  institution,  ne  peut-on  pas 
reconnaître  an'elle  est  antérieure  an  Bas-Empire,  lorsqu'on  voit 
Constantin,  oans  la  loi  première  au  Code  Théodosien  de  res* 
ponsis  prudentium^  abolir  l'autorité  des  notes  d'Ulpien  et  de 
Paul  sur  Papinien,  autorité  qu^elles  avaient  évidemment  du  rece- 
voir d*une  constitution  antérieure? 

Enfin,  on  tire  argument  du  texte  où  Justinien  a  prescrit 
(Const.  Dec  auctore^  en  tète  du  Digeste,  §  4)  aux  compilateurs 
du  Digeste  de  n'employer  que  les  textes  des  jurisconsultes  ayant 
un  caractère  officiel  : 

c  Jubemus  igitur  vobis  antiquorum  prudentium,  quibus  aucto* 
ritatem  conscrinendarum  et  interpretandarum  legum  sacratissimi 
principes  prœbuerunt,  libres  ad  jus  romanum  pertinentes  légère 
et  elimare.  » 

Or,  on  fait  remarquer  qu*il  n'y  a  que  trente-neuf  jurisconsultes 
dont  les  ouvrages  se  trouvent  reproduits  dans  le  Digeste.  Com« 
ment  se  fait-il  que,  dans  un  laps  de  plus  de  cinq  siècles,  il  n*y 
ait  eu  que  trente-neuf  jurisconsultes  ayant  reçu  de  leur  vivant 
le /tfs  f^^poftcfendiî,  tandis  que  Ton  comprend  bien  que  cette  sorte 
d'apotbéose,  qui  a  fini  par  se  borner  aux  cinq  grands  noms  de 
Papinien,  de  Paul,  de  Gains,  d'Ulpien  et  de  Modestin,  n'ait 
jamais  été  accordée  qu'à  des  jurisconsultes  d'élite? 

Le  quatrième  système,  suivi  par  M.  Ortolan,  et  que  UM .  Glas- 
son  (Etude  sur  Gaius  et  sur  le  jus  respondendi^  1867)  et  Mache- 
lard  (dissertation  citée  plus  baut)  ont  développé  dans  des  disser- 
tations spéciales,  distingue,  en  principe,  entre  le  jus  respondendt 
conféré  par  Auguste  aux  jurisconsultes  vivants,  puis  organisé  par 
Adrien,  et  l'autorité  posthume  des  écrits,  qui  n  aurait  pris  nais- 
sance qu'à  une  époque  beaucoup  plus  récente.  Sans  doute,  on 
peut  admettre  avec  Puchta  {Curs.  Instit.  I.  §§  116  et  117)  que  la 

(i)  Cette  partie  du  gygtème  de  H.  Bodin  D*cit  Doint  admiie  par  Puchta  ni  jpar 
H.  Demanneat,  qui  Interprètent  la  réponse  d'Aarien  dans  lo  leni  d*ua  relus. 
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GonceuioQ  dn  jus  respondendi  a  pea  k  peu  rendo  oli 
âe'Biit  IflE  Iribuniax  non-ieulemenl  les  responsa  pr 
dm,  nri&U  les  écrits  doctrinaui  des  jarisconsultes  ao: 
bénéfice  avait  été  accordé  (I).  Ce  qui  vient  à  l'appui  de  • 
iectnre,  c'est  la  rabriqne  De  responsis  prudenttum,  sou 
le  Code  Tfaéodosien  classe  les  constilulions  relatives  k 
attribuée  aux  écrits  des  grands  jurisconsultes,  liait  cet. 
pas  dire  que  dés  l'époque  d'AiIrien  le  droit  de  répondr 
ne  se  soit  entendu  que  dn  crédit  attribué  aoi  jorii 
décèdes.  Celle  interprétation  fait  violence  an  texte  des 
de  Justinien,  dont  on  accuse,  contre  tonte  vraisembl 
réd;icteurs  d'avoir  commis  une  confusion  impardoDub 
l'autorité  des  jurisconsultes  vivants  et  celle  des  jaiÎM 
morts;  elle  ne  cadre  pas  davantage  avec  les  loslitotaj 
qui  ('ajipiiqueDl  tout  naturellement  eux  jarisconjulles  c< 
rains  d'Adrien,  dont  l'autorité  officielle  a  été  réglée  parc 
sans  qu'aucun  texte  de  celle  époque  se  rétèn  an  crédit 
npréa  coup  aux  écrits  des  jnrisconsoltea  morts,  crédit  ai 
fait  aacone  alluuon  le  long  fragment  de  PompanVaa  De 
juris.  Le  mol  responsa,  dont  1  acception  a  pn  Ure  â&r 
tard,  n'indîqae-l-il  pas  évidemment,  dans  son  sens  pr 
réponse  à  nne  consallatioQÎ 

La  sDppressiOD  da  jus  respondendi  aliribuëe  k  Ai 
semble  pas  pins  plausible.  Comment  Gains,  qui  ent  été 
porain  de  cette  innovation,  et  qui  nous  parle  précisée 
responta  prudentium,  eût-il  gardé  le  silence  sur  an  pc 
iinporlantî  Si  le  rescrit  d'Adrien  cité  par  Pomponios  n'i 
être  pas  en  lui-même  parfailenient  clair,  sans  donle  à  t 
la  lournnre  ironique  de  l'esprit  de  ce  prince,  signalécp 
tien  (Hist.  du  Droit,  lom.  I,  n*  388),  Vensemble  da  1 
Pomponius  établit  asseï  qu'Adrien  n'a  nullement  enten 
primer  la  coosullalion  olBcielle,  pnisqne  e'est  après  »v 
petihoc  pro  heneficio  cœpil,  que  PomponioB  aiau\«  :  et  id 
mus  princeps...  Dés  lors  la  réponse  de  l'empereur  do 
tendre  du  conseil  d'une  préparation  au  travail  pour  a\ 
fus  respondendi  :  populo  ad  respondendum  seprœpart 

(1)  y  (Vtil-i1,  kD  contraire,  dei  Jariieonialtm  gai  n'enuenl  poinl  I 
poitdeiidi,  bicD  que  leur»  tcriti  eaunil  reça  «prêt  leor  norl  nne  ce 
ollirii'ller  U.  GlauoD  Malieol  l'kTSrouitiir  duu  ii  dinerLitioii  nr  Gi 
qui  louche  Giius  lui-memB.  Uais,  li  l'on  penie,  tiec  PucliU,  que  l'ai 
iiinscoDiullei  a  eoaimeaei  par  leur*  cooiultitioni  reritalei  a*anl  é 
leun  écrit!,  il  «(  plu,  coaiéquenl  de  reconraltre  que  GaiiM,  l'ot 
grandi  jarucootuUei  dont  le  crMil  ett  établi  par  U  loi  dm  citatniu, 
le  Jut  ntpondeiidi,  bien  qu'il  lemble  en  avoir  Ml  pen  d'usMe.  - 
penioDi  qu'il  faul  corriger  U  Vulgate,  cl,  au  lieu  de  delectari  te.  i 
Irop  l'ironie  et  rappelle  le  :  Voui  chmaie»,fen  tint  fort  aite,  dn 
lire,  aieo  le*  frtoei  Kriegel  :  DeUetari  ri  poptUo  ad  retpomdtndiu 
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Ce  qui  est  certain,  c*est  qne  le  jus  respondendi,  s'il  a  été  sup- 
primé par  Adrien,  a  été  rétabli  par  ce  prince  et  par  ses  succes- 
seurs, puisque  nous  le  voyons  encore,  suivant  le  témoignage 
d*Eunapius,  accordé  à  un  certain  Innocentius  parDioclétien. 

Si,  comme  le  pense  la  grande  majorité  des  auteurs,  le  jus 
respondendi  n*a  pas  été  supprimé  par  Adrien,  il  est  bien  vrai- 
semblable aue  c*est  ce  droit  qu*a  en  vue  le  rescrit  d'Adrien ,  cité 
par  Gaius,  lorsqu'il  exige  l'unanimité  dans  l'avis  des  prudents. 
C'est  bien  plus  tard,  c'est  à  l'époque  oii  les  grands  jurisconsultes 
contemporains  ont  fait  défaut,  où  l'autorité  des  anciens  est  deve- 
nue dominante,  que  nous  voyons  le  ius  respondendi  jeter  ses 
dernières  lueurs  sous  Dioclélien,  et  le  crédit  officiel  s  attacher 
exclusivement  aux  écrits  des  jurisconsultes  décédés.  Cette  trans- 
formation a  dâ,  suivant  la  conjecture  de  Putcba,  s'effectuer  gra- 
duellement, comme  toutes  les  évolutions  historiques.  S'il  est  plus 
que  douteux  qu'il  y  ait  eu  rien  de  pareil  du  temps  d'Adrien,  elle 
peut  fort  bien  avoir  commencé  dès  avant  Constantin.  La  plupart 
des  auteurs  qui  soutiennent  le  quatrième  système  pensent,  il  est 
vrai,  que  les  notes  d'Ulpien  et  de  Paul  sur  Papinien,  abolies  par 
Constantin  dans  la  loi  première  au  Code  Théodosien  De  respansis 

{)rudentiumj  n'avaient  reçu  antérieurement  aucune  sanction  légis- 
ative,  et  que  c*est  seulement  leur  autorité  doctrinale  qui  se 
trouve  abolie.  Mais  on  peut  très-bien  admettre,  avec  M.  Bodin, 
que  l'institution  définitivement  organisée  par  la  loi  des  citations 
avait  pris  naissance  avant  Constantin,  sans  aller  jusqu'à  la  faire 
remonter  à  l'époque  d'Adrien  et  de  Gains.  Le  seul  point  impor- 
tant à  établir,  c'est  qu'il  y  a  eu  un  jus  respondendi  conféré  aux 
vivants  par  Auguste,  dont  on  trouve  des  traces  jusque  sous  le 
règne  de  Oioclétien,  et  que  ce  n'est  que  lors  du  déclin  de  la 
jurisprudenee  classique  qne  l'autorité  exclusive  a  été  transférée 
aux  écrits  par  une  sorte  ae  consécration  posthume. 

Quant  à  l'argument  tiré  du  petit  nombre  de  jurisconsultes  qui 
auraient  eu,  pendant  tant  de  siècles,  le  droit  de  réponse  officielle, 
puisqu'on  n'en  retrouve  que  trente-neuf  au  Digeste,  tandis  que  la 
constitution  Deo  auctore,  dont  nous  avons  reproduit  le  texte, 
avait  chargé  les  compilateurs  de  puiser  dans  tous  les  écrits  des 
jurisconsultes  autorisés,  on  Tesplique  en  faisant  remarquer  qu'il 
a  dû  arriver  que  beaucoup  de  ceux  qui  avaient  le  jus  respon- 
dendi,  ou  n'aient  point  laissé  d'écrits,  ou  n'en  aient  point  laissé 
de  notables.  En  ce  qui  touche  le  chiffre  lui-même,  il  y  a  plutôt 
lieu  de  s'étonner,  avec  M.  Machelard,  que  sous  Justinien,  k  Con- 
stantinople,  on  possédât  encore  les  ouvrages  de  trente-neaf  juris- 
consultes, composés  à  Rome  plusieurs  siècles  auparavant. 

Enfin,  la  condition  d'unanimité,  exigée  par  Adrien,  est  loin 
d'être  plus  facile  à  réaliser  pour  les  jurisconsultes  morts  que  pour 
les  vivants.  Le  nombre  des  jurisconsultes  autorisés  a  dû  être 
limité;  le  plaideur  en  citait  on  ou  deux;  s'il  n*ètait  point  contre-^ 
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dit  pat  la  partie  tdierae,  le  jnge  était  lié,  il  j  av«t  an 
apparente;  dans  le  cas  coatraire,  l'avis  du  juge  était  lil 
fallail  entendre  le  rescrit  d'Adrien  comme  ae  rèfèraal  aa 
des  anciens  jarisconsulteB,  il  fût  derena  bientôt  ïnapplii 
raison  du  nombre  considérable  d'ouvrages,  onui  eamt 
qne  tant  d'anteurs  avaient  publiés.  Un  travail  de  recherci 
considérable  eât  obligé  le  législateur,  bien  avant  la  cou 
de  Tbéodoie,  à  limiter  le  nombre  des  jarisconaaltei  ij 
caractère  officiel. 

Eo  définitive,  de  quelque  manière  t{a'on  l'entende,  celft 
formation  des  jarisconsultes  en  juris  conditores  anit  q 
chose  d'humiliant  pour  le  juge,  et  l'on  doit  savoir  gré  k  lu 
de  l'avoir  supprimée,  le  jurisconsulte  le  plus  inconan  | 
avoir  raison,  en  un  point,  sis-h-vis  des  pins  grandes  aut 
eût»  pouit  untiii  forsilan  et  détériora  sentetuia  et  sm 
majores  ex  aliqua parte  luperare  (Const.  Deo  aueiorej  § 
Ë.  B. 
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DB  LA  KATUU  OD  MARUCE 

M.  Ortolan  a,  selon  noaa,  vîctoriensemeDl  démontré 
mariage  romain  ne  se  formait  point  par  le  seul  coosenl 

S  l'un  acte  extérieur  devait  s'ajouter  à  la  volonté.  Fanl-il  i 
nre,  avec  notre  auteur,  que  le  mariage  ait  été,  dans  /a  d 
romaine,  un  contrat  réel;  qne  la  femme  ait  dd  être  l'objet 
tradition  analogue  k  celle  des  choses  corporelles?  Noos 
pensons  pas. 

Une  personne  libre  n'est  pas  susceptible  de  possession  { 
mot  tradition  appliqué  &  la  femme  qui  est  épousée  ne  u 
dans  aucun  texte  juridiaue  (2). 

Le  fuit  nécessaire  à  la  formation  do  mariage  est  en  j 
désigné  par  ces  mois  deductio  muUeru  ta  domum  mon 
quam  m  domtcilium  matrùnonii^  on  par  des  termes  équii 
De  Ikl'eipregsiontlucff-c  axorem{inaomum  tuam),  synon 
se  marier  Je  la  pari  d'un  homme  (3). 

Quelle  a  été  la  conception  dn  mariage  par  les  Romi 
comment  s'explique  la  nécessité  d'un  acte  exIérJenr  tradui 
dehors  la  volonté?  Le  voici,  selon  nous  : 


(f)  faaiui.  Com.  S,  %  QD.  —  (S)  Il  tri,  crayont-aoui,  emptoft  âaxt 
luiiquemeiil  ptr  QaiutilieD.  Déclam.  306.  —  (l)  Pou-oa.  (.  5.  D.  % 
rùmnupt. 


At 


LIV.    I,    APPENDICE   U.  685 

Le  mariage  est  on  état,  une  manière  de  vivre,  un  rapport  con-> 
tinu  entre  oeux  existences,  une  habitude  de  vie  commune,  con^ 
sueiudo  viiŒj  qui  s'établit  volontairement  entre  un  bomme  et 
une  femme,  état  dans  lequel  Thomme  communique  à  la  femme 
les  honneurs,  la  considération,  la  dignité  sociale  dont  il  est  en- 
touré, individuam  vitœ  consuetudinem  continens  (1);  mulierum 
digniiatem  ex  honore  matrimonii  et  augeri  et  minui  solere  (2). 
Telles  sont  les  données  essentielles  du  mariage  considéré  en 
lui-même,  indépendamment  de  la  manus  qui  n'en  est  pas  la  suite 
nécessaire.  Les  cooséquences  de  cette  idée,  vérifiées  par  les 
sources,  lui  serviront  de  preuve. 

Le  mariage  ne  se  forme  pas  à  un  moment  donné  comme  un 
contrat;  non,  il  suppose  des  conditions  multiples  qui  peuvent  se 
réaliser  les  unes  après  les  autres  et  arriver  ensuite  à  concourir 
ensemble.  Il  commence  à  exister  par  la  réunion  de  ces  condi- 
tions; il  se  prolonge  par  leur  permaocDCe;  il  s'évanouit  par  la 
cessation  de  Tune  d'elles. 

Un  fils  de  famille  ne  saurai  fétre  en  état  de  juste  mariage  sans 
la  volonté  de  son  chef  de  famille,  sous  la  puissance  duquel  seront 
les  enfants  à  naître  d'une  telle  union  ;  ne  cui  invito  suw  hères 
agnascatur  (3).  Un  fils  de  famille  s'unit  à  une  femme  sans  le  con- 
sentement de  son  paterfamilias.  L'union  n'est  pas  un  juste  ma- 
riage; elle  le  deviendra  le  jour  où  le  père  de  famille  l'approuvera. 
Dum  tamen,  $i  filUfamilias  sint,  consensum  habeant  parentium 
quorum  in  potestate  sunt...  in  tantum  ut  jussum parentis  prœ* 
cedere  deheat  (4).  L'adhésion  du  père  de  famille  n  a  point  d'efi'et 
rétroactif;  l'union  formée  par  le  fils  de  famille  reçoit  le  carac- 
tère d'un  matrimonium  justum  à  partir  du  moment  où  le  père 
de  famille  accepte  pour  siens,  c'est-a-dire  membres  de  safamillOi 
les  enfants  qui  en  naîtront. 

Un  fils  de  famille  s'est  uni  à  une  femme  avec  l'assentiment  de 
son  père  de  famille;  l'état  de  mariage  légitime  existe.  Le  père 
de  famille  retire  sa  volonté;  l'union  cesse  d'être  un  matrimo^ 
nium  justum.  Il  ne  pourrait  pas  rétracter  l'autorisation  qu'il  aurait 
donnée  pour  un  acte  juridique,  par  exemple,  pour  une  édition 
d'hérédité.  U  le  peut  relativement  au  mariage.  L'état  de  fait  se 
transforme.  Les  enfants  conçus  ensuite  ne  seront  pas  sous  la  puis- 
sance du  père  de  famille  et  membres  de  la  famille  civile  de  leur 
5 ère.  Le  nls  ou  la  fille  en  puissance  peut  se  plaindre  des  variations 
e  la  volonté  paternelle.  Les  poètes  ont  donné  à  cette  plainte  une 
touchante  expression  :  Cur  taleminvitum  invitamcogis  linqucre! 
(Enniu5)(5)Âutolim...nondatasoportuitj  aut  nuncnon  œquum 
est  abduci,  pater  (Plaut.  Stich.,  act.  1,  se.  2).  Par  cela  même  ils 

(1)  IifST.  liT.  I,  ;;<.  9,  S  1-  —  (S)  PâUL.  Frag.  Vatic.  §  104.  Ulp.  f.  i» 
I  1,  f.  8.  DiQ.  i.  9.  De  sénat,  —  (3)  Iiist.  i.  il.  S  7.  —  (4)  Usr.  1. 10» 
pr  comp.  f.  4.  Dio.  23.  S.  De  rit.  fmpt.  —  (5)  Gicu.  ad  Heren.  II.  24. 
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ont  rendu  témoignage  des  effets  de  la 
jierium  palris,  dit  le  poëte  comique. 

Tel  est  le  droit  dans  sa  rigneor  prii 
l'atteste  aile  fois  de  plus  en  ;  dérogeât 
trimonmm  teparari  a  pâtre  Divas  Piu. 

Le  mariage  est  donc  na  état  de  fait  < 
la  iiermanence  d'an  certain  nombre  de 
première  est  la  volonté  commune  des  è 
ïiure  comme  vir  et  turor.  —  Que  deviei 
époux  fombe  en  èlat  de  démence?  Ke  s 
riage  doive  cesser,  puisque  l'un  des  ép 
Semblable  question  ue  ■ëlèTerait  pas  à 
fois  formé,  il  produit  ses  effets,  mal; 
l'état  des  iroloalés  qui,  en  s'accordant 
ont  noué  définilivemenl  les  obli<iations 
contrat,  il  est  un  élut  durable.  Dans  1' 
prévalu  est  que  le  mariuge  subsiste  no 
de  l'un  des  époux.  Le  raotirqii'UIpien 
et  confirme  Dotrf  manière  de  voir  :  / 
quasi  voluntatts  reltquiis  infuriosts  t 
•□tériCDre  à  la  folie  devient  latente;  d 
pas  remplacée  par  une  volonté  contraîi 

Une  telle  cooceptlou  du  mariage  coi 
faculté  du  divorce  et  de  la  répudiation 
sans  manus  (le  seul  que  nous  éludioDs 
lea  effets  du  mariage  avec  les  effets  de  li 
quoique  rarement  pratiquée  à  l'ofigine, 
On  ne  noua  dit  pas  qii'<'lle  ail  àtèintn» 
époque  (4).  Ëlk>  a  plutôt  découlé,  comi 
nature  du  mariage,  de  la  nécessité  de  Ii 

3 ni  le  coostiluenl.de  l'égalité  de  positi 
e  la  inanuj (5).  Bieu  que  possible,  elle 
cause  de  la  pureté  et  de  la  simplicité  < 
porte  ouverte  au  dérèglement  des  passif 
réglementée,  assujettie  à  quelques  form 

(i)  PiDL.  Stni.  5.  6.  g  15.  —  (2)  Dlp.  f.  8.  Dra 

—  (3)  \'Dui  référoDi  «n  mtriige  arec  manus  t'int 
dt  Rumubu,  \t),  (urail  eiiilé  au  tempi  de  Roc 
an  poiut  de  «ue  de  ta  ftculM  de  la  répudialioa.  \ 
reawale  el  inaéaieuss  de  U.  Eam^iD  «ir  la  moi 
Revue  général*  du  droit.  Annie  1883.  —  (4)  Li 
du  divorce;  noDi  ne  taioui  eu  queli  lermet. 
owgei  «atdrieun.  L'eipresuoD  de  U  lolaDté 
■implE  Et  même  ruigaire.  Hinuot,  Mauri  JM 
l forai  millier.  Tuât  rtt  tibi  habelo,  agita.  Gj 
tm,  n.t,  ~  Voj.  cepeDdanI  Mo.VTKSQUjan,  Si 

—  (5)  G*iua,  f.  S  pr.  Ûs.  ».  I.  Vieorlium  «  < 
dwtrtOM  fatUi  emt.  —  (6j  Pini  h.  9.  fta.  * 
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L'effet  de  la  captivité  et  du  jus  postliminii  nous  fournit  une 
dernière  preuve.  On  sait  que  \ejus  postliminii  restitue  les  droits, 
mais  non  les  faits.  Facticausœ  injectœ  nuUa  consiituiione  Jleri 
possunt  (1).  Le  mari  tombe  en  captivité.  La  femme  demeure  au 
domicile.  Le  mariage  a  cessé  d'exister.  Captivi  uxor,  tametsi 
maxime  velU  et  in  domo  ejus  sit,  non  tamen  in  matrimonio 
est  (2).  L*absence  du  mari  qui  n'est  pas  un  obstacle  à  la  formation 
du  mariage,  est  celle  qui  peut  cesser  à  la  volonté  du  mari  ;  c*csl 
un  éloignement  volontaire  et  passager.  La  captivité  d*un  seul  des 
époui  est  un  obstacle  à  Tétat  de  mariage.  Le  mari  de  retour  ne 
recouvrera  pas  sa  femme,  comme  le  père  de  famille  recouvre  son 
fils.  Non  ut  paterJUium,  ita  uxorem  mariius  jure  postliminii 
recipit.  Le  mariage  qui  est  un  fait,  un  état,  a  cessé;  il  ne  peut 
renaître  que  par  un  consentement  nouveau  réalisé  en  reprise  de 
vie  commune,  matrimonii  causa.  Sed  consensu  redintegratur 
matrimonium  (3).  he  jus  postliminii  vkidLbXii  la  puissance  pater- 
nelle, oui  est  un  droit,  comme  si  la  captivité n*avait  jamais  existé, 
et  non  Tétat  de  mariage,  qui  se  compose  de  faits  successifs. 

Supposons  que  deux  époux  soient  faits  captifs  tous  deux  en- 
semble. Ils  continuent  à  vivre  comme  mari  et  femme.  Un  enfani 
est  conçu  pendant  la  captivité.  Tous  deux,  ainsi  que  leur  enfant, 
recouvrent  la  liberté  et  rentrent  dans  leur  pays.  Le  mariage  con- 
tinue ;  il  est  réputé  n'avoir  pas  été  interrompu  par  une  captivité 
que  le/ii5  postliminii  efface.  L*enrant,  quoique  conçu  chez  Ten- 
Demi,  n'en  sera  pas  moins  fils  légitime  et  sous  la  puissance  de 
son  père.  Si  rêver  si fuerint,  justos  esse  et  parentes  et  liheros  et 
filium  in  potestate  patris  (4).  Le  jus  postliminii  trouve  ici  un 
élat  de  fait  conforme  à  celui  du  mariage,  fait  qui  a  duré.  Il  n'a 
qu'à  imprimer  à  cet  état  de  fait  un  caractère  de  légitimité  auquel 
la  captivité  mettait  obstacle.  II  est  dans  sa  nature  de  produire 
un  tel  résultat  purement  juridique. 

Tel  est,  à  notre  avis,  le  mariage  romain,  au  moins  à  l'origine. 
Au  fur  et  à  mesure  que  Ton  avance  dans  Thistoire,  et  surtout  au 
Bas-Empire,  l'institution  se  transforme.  Le  mariage  ressemble 
davantage  à  un  contrat  productif  d'obligations  durables,  dissoluble 
seulement  pour  des  causes  déterminées.  Ce  mouvement  a  été 
commencé  par  les  empereurs  païens  dans  un  intérêt  de  moralité 
sociale  ;  il  a  été  continué  par  les  empereurs  chrétiens  sous  1  in- 
fluence de  croyances  religieuses.  Hais  à  aucune  époaue  l'idée 
de  contrat  réel  ne  nous  parait  propre  à  traduire  ndèlement  la 
pensée  des  Romains  (5). 

J.  E.  L. 

(i)  Tryphoh.  f.  11  §  î.  Dic.  De  captirii.  49.  15.  —  (2)  Tryphow.  fr.  U. 
g  4.  DiG.  49.  15.  —  (3)  PoMPOV.  f.  14.  g  1.  Di6.  49.  15.  —  (4)  Marc.  f.  25. 
DiG.  49. 15.  —  (5)  Dissert,  de  M.  M achslaro,  p.  241. 
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APPENDICE  III  (I 


DO   COICDSIMâ 


Quelle  était,  à  Rome,  via-à-via  du  pëi 
Dès  du  coDcubinal? 

Vis-li-vis  de  la  mère,  la  condition  i 
issus  de  justes  noces,  du  concabÎDit 
{vulgo  qutBsili),  ètail  identique.  On  s' 
la  malcruité  ilait  toujoura  certaine.  Si 
roruntj  c'eat-à-dire  des  avantage!  acco 

Erocréé  un  certain  nombre  d'enfants,  o 
iens  unde  eognati,  on  bien  enfin  du 
entre  la  mère  et  les  enfanU  par  les  se 
et  Orpbitien,  loua  les  enfants  étaieu 
(Jnat.  Inst.  Ili.  3.  7.  et  4.  3).  Ce  o 
(t.  5-  Cod.  ad  J.  C.  Orpbil.)  que  fol 
les  femmes  d'un  certain  rang,  le  droii 
vtûgo  quasiti.  —  Nous  laissons  de  cAI 
in  manu  mariti,  parce  qu'alors  elle 
mari,  et  y  figurait  au  rang  de  Bi]e,_/Î& 

Vis-À-vis  du  père,  il  est  inconteslab 
enfants  sont  issus  de  juslea  noces,  il 
atlachëa  par  le  droit  civil  à  la  puissanc 
que  les  enfants  vulgo  quasili  ne  se  i 
un  père  qui  est  légalement  inconnu,  el 
faire  connaître,  le  droit  romain  n'adi 
sance  des  enfants  naturels. 

Uais,  quant  aux  enfants  isani  du  0 
quelle  était  leur  position.  II  existe  p 
aniérieuremeni  aux  constitutions  du 
déclarés  aptes  au  bénéfice  de  la  légi 
accorde  à  cette  filiation  les  effets  les  | 
nient  soutenu  par  un  esprit  original,  I 
U.  de  Roiiëre,  sur  le  concubioat  en  t 
Tique  de  droit,  1865).  Nona  allons  i 
Terrons  ensuite  quelles  objections  on  [i 

Le  point  de  départ  de  U.  Pilelte,  C 
qu'il  a  été  reconnu  par  Augusie  (Orlol 
est  un  mariage  d'une  espèce  inférieure 
universellement  admise,  sauf  un  point 
loin  l'assiniilatiou  du  concubinat  au  d 
l'uD  comme  pour  l'autre  le  consentei 


(1)  Lt  cooeobine  eti  qoUIQée  dini  cerUtiuM  j 
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Sans  doute,  le  père  de  famille  a  longtemps  pa,  en  vertu  de  son 
autorité  domestique,  faire  cesser  le  concubinat  comme  il  pouvait 
faire  cesser  le  mariage  jusqu'à  Tépoque  des  Antonins  {Ibid,^ 
n"*  120)  ;  mais  il  n'y  a  là  rien  d'analogue  slujussus^  qui  devait  pré- 
céder le  mariage  (Just.  Inst.  1.  10.  pr.). 

De  ce  que  le  concubinat  est  une  sorte  de  mariage,  M.  Pilette 
en  conclut,  quant  à  la  position  des  enfants  vis-à-vis  du  père,  que 
tous  les  eflets  altachés  au  mariage,  sauf  la  puissance  paternelle, 
qui  est  de  pur  droit  civil,  doivent  être  produits  par  le  concu- 
binat; aussi  n*hésite-t-il  point  à  qualifier  de  légitimes  les  enfants 
nés  d*une  pareille  union,  en  considérant  Texpression  de  na/u- 
rales  comme  introduite  seulement  par  la  législation  du  Bas- 
Empire. 

Trois  bénéfices  étaient  accordés  à  celui  qui  avait  procréé  un 
certain  nombre  d*enfants  :  le  jus  liberorum,  le  jus  capiendi  ex 
testamento  et  \ejus  caduca  vindicandi. 

Le  jus  liherorum  procurait  divers  avantages,  notamment  la 
dispense  de  la  tutelle  pour  celui  qui  avait  trois  enfants  à  Rome, 
(!n<ntre  en  Italie  et  cinq  dans  les  provinces  (Frag.  Vatic.  n""  191 
et  192). 

Or  nous  lisons  dans  les  fragments  do  Vatican  (n*  194),  préci- 
sément à  Toccasion  de  la  tutelle  : 

a  Justi  autem  an  injusti  sint  filii,  non  requiritur,  multo  minus 
in  potestate  nec  ne  sint,  cum  etiam  judicandi  onere injustes  fiiioi 
relevare  Papinianus  lib.  V  Quœstionum  scribat.  v 

D'où  Ton  est  fondé  à  conclure  que  les  enfants  nés  du  concu- 
binat, leyitimi  bien  que  non  justi,  comptaient  pour  la  dispense 
de  la  tutelle. 

11  est  vrai  qu*un  autre  passage  des  fragments  du  Vatican 
(n"  168)  semble  décider  le  contraire  : 

a  Quidam  taraen  justes  secundum  bas  leges  putant  dici.  Divi 
qnoque  Marcus  et  Lucius  Apronio  Saturnine  ita  rescripserunt  :  «  Si 
instru mentis  probas  habere  te  justes  très  libères,  excusatienem 
tuam  Hanilius  Carbe  prœter  vir  clarissimus  accipiet.  «  Sed  jusio- 
rum  mentio  ita  accipienJa  est,  uti  secundum  jus  civile  quaesiti 
sint.  D 

Mais,  suivant  M.  Pilette,  les  enfants  sont  secundum  jus  civile 
quœsiti,  par  cela  seul  qu'ils  sent  issus  du  concubinat  reconnu 
par  les  lois  Julia  et  Papia  Poppaea  (secundum  has  leges).  L'ex- 
pression 7115/1^  empleyée  improprement  par  les  empereurs,  com- 
prendrait dès  lors  ici,  suivant  le  jurisconsulte,  les  enfants  nés  de 
toute  union  licite  et  n*exclurait  que  les  vulgo  quœsiti.  lisseraient 
plus  exactement  qualifiés  de  legitimi,  et  c  est  ainsi  qu*il  faudrait 
appliquer  aux  enfants  issus  du  concubinat  un  texte  de  Modestin 
^D.  27.  1,  2.  §  3),  que  H.  Pilette  considère  comme  péremp- 
toire,  où  il  est  dit  pour  Texcuse  de  la  tutelle:  «  Légitimes  autem 
liberos  esse  oportet  omnes,  etsi  non  sint  in  potestate.» 
TOJLii  n.  44 
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Relativement  an  second  avantage,  ! 
mento,  on  soppose  qne  le  but  d'ADgu 
Papia  Poppœa,  a  été  uniquement  d'an 
que  (lès  Ion  il  a  dû  encourager,  à  l'ég 
binât,  union  également  proliGqiie,  p 
point  patHagf^re.  On  ne  saurait  oonc  Go 
par  coniéquenl  comme  tombant  sous  I 
celui  qui  a  dei  enfantsd'une  concubin< 
c'est  que  U  naissance  d'enfanti  quelc 
le  jas  capùtuU,  et  qae  ce  droit  se  trou 
la  puissance  paternelle,  laquelle  seule 
jnites  noces. 

Il  V  aurait  enfin  même  raison  de  dé' 
vindtcandij  attribué  anx  héritiers  et 
enfants  (Gaiua,  Corn.  H.  207),  en  coni 
leur  comme  n'ayant  eu  en  vne  qae  l'a 
lion.  Et  quant  à  l'argument  tiré  par  U. 
des  rrsgDienls  du  Vatican  ainsi  con{ 
prodesseadtatelsliberationem,  sicuti 
lionem  palam  est  ■ ,  il  est  facile  de  répi 
dans  la  famille  de  leur  père,  lui  com 
peuvent  pas  en  même  temps  compter  & 
que  ce  conDit  n'a  point  lieu  pour  les  e 
Plaçons-nous  maintenant  au  point  d' 

II  est  certain  que  l'obligation  alimei 
Antonios,  existe  entre  les  parent*  et 
obligation  étant  fondée,  non  sur  le  dr 
et  sur  le  lien  du  sang,  ex  equilate  et 
D.  23.  3.  5.  §  3).  Mais  les  enfants  ii 
quelques  droits  sur  le  patrimoine  de  l( 
paternels  ?  Sans  aller  aussi  loin  que  If 
k  ces  enfants  la  bonorum  possessio  ui 
produit  la  doctrine  de  H.  Ortolan  i 
n'  1 1 12),  qui  n'hésite  point  à  leur  conI 
vnde  cognatif  soit  vis-à-vis  du  père, 
parents  paternels. 

L'ingénieux  auteur  va  pins  loin;  pi 
paternité  nalnrelle  doit  produire  les  m< 
nilé,  iJ  accorde  aux  enfants  nés  du  con< 
closilé  vis-i-vis  du  père,  et  par  suite  ni 

H  conclut  enfin  d'nn  texte  d'Hermos 
le  père  peut  donner  un  falear  à  son  n 
tion  par  le  magistrat. 


Arrivons  mainleDanf  luz  graves  obji 
ce  système. 
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La  base  sar  laquelle  îl  repose  est  la  certitude  de  la  paternité 
provenant  du  concubinat.  Mais  cette  certitude  est-elle  autre 
chose  qu'une  certitude  morale»  suffisante  pour  justifier  Tobli- 
gation  alimentaire»  et  à  plus  forte  raison  les  empêchements  au 
mariage,  qui  résultaient  même  de  la  parenté  servile  (servilis 
cognalio)  ?  Y  a-t-il  là  une  certitude  légale,  d*ob  découleraient 
tous  les  eOets  de  la  paternité,  sauf  la  puissance  paternelle  ?  On 
peut  fonder  la. négative  sur  un  texte  bien  connu,  quoiqu'il  ne  se 
trouve  point  reproduit  dans  la  dissertation  de  H.  Pilette.  A  pro« 
pos  de  la  nécessité  de  se  faire  autoriser  par  le  préteur  pour  pour- 
suivre en  justice  lesparentes,  Paul  (D.  2. 2.  5.  De  in  jus  vocando) 
s'exprime  en  ces  termes  : 

«  Mater  semper  ceria  est,  etiam  si  vulgo  conceperif.  Pater 
autem  is  est  quem  nupti»  demonstrant.  » 

Ce  texte  semble  bien  exclure  le  concubinat.  Il  est  vrai  qu'un 
autre  texte  de  Paul  (1.   G.   ibid,)  appliqué  la  prohibition  aux 

Îmrentes  naturales;  mais  cela  peut  très  bien  s'entendre,  soit  de 
a  mère,  vis-à-vis  de  laquelle  tons  les  enfants,  même  vulgo  quŒ' 
siti,  sont  sur  la  même  ligne  (Ulp.  4.  §  3,  ibid,)^  soit  de  la  pater- 
nité naturelle,  par  opposition  à  la  paternité  adoptive. 
Arrivons  aux  applications  du  système. 

C'est  quant  au  jus  liberorum  qu'il  se  présente  de  la  manière 
la  plus  favorable.  Le  paragraphe  196  des  fragments  du  Vatican, 
que  nous  avons  cité,  parait  bien  écarter  toute  distinction  entre 
les  entsiuisjusti  et  injusii  quant  à  l'excuse  de  la  tutelle.  Ce  texte  a 
paru  décisif  à  H.  Accarias  {Précis  du  droit  romain,  3*édit.,  tom.I, 
.  322,  note  2);  il  explique  de  la  même  manière  que  M.  Pilette 
e  paragraphe  168,  qui  parait  contraire,  et  que  nous  reproduisons 
à  raison  de  son  importance  : 

tt  Quidam  tamen  justos  secundum  bas  leges  putant  dici.  Divi  ' 
quoque  Marcus  et  Lucius  Apronio  Saturnina  ita  rescripseruni  : 
ft  si  instrumento  probare  putes  habere  te  justos  très  libères,  excu-  ' 
sationem  tuam  Hanilius  Carbo,  vir  clarissimus,  accipiet.  »  Sed 
justorum  mentio  ita  accipienda  est,  uti  secundum  jus  civile  quœ-  • 
siti  sint.  n 

Il  faudrait  entendre  ici,  par  enfants  justij  suivant  une  cor-  ' 
reclion  que  ferait  le  jurisconsulte  de  la  décision  du  rescrit,  les  ' 
enfants  nés  ex  concuhinatu,  oui  seraient  quœsiti  secundum  jus 
civile,  c'est-à-dire  suivant  le  droit  introduit  par  les  lois  Julia  et 
Papia  Poppaaa.  Mais  il  nous  parait  bien  contraire  au  génie  de  la 
jurisprudence  romaine,  qui  s'est  formée  lentement  et  par'  alla- 
vion,  de  qualifier  de jtt5  civile  ce  que  les  textes  appellent  novœ 
leges.  Nous  serions  jplus  disposé  à  admettre,  avec  M.  de  SaVi-  ^ 
gny  (Traité  de  droit  romain,  Append.  VII),  qu'on  cite  îdîTps* 
fois  Julia  et  Papia,  non  par  rapport  aux  enfants  nés  du  conp.u-^^ 
binât,  qu'il  serait  étrange  de  comprendre  sous  la  qualification  d6  • 
justi,  mais  par  rapport,   ao  contraire,  aux  prohibitions  plui  > 

* 


f. 


i.i'.    1.  apilx  \  S  m,  695 

toléré,  en  le  faisant  échapper  à  la  peine  da  stuprum  :  Quia 
coneuhinatus^  dit  Ifarcien  (D.  25.  7.  ^.%\^de  concubinis),  fer 
leges  nomen  assumpsit,  extra  tegispanam  est. 

Il  est  vrai  qae^  suivant  le  système  que  nous  avons  exposé,  ces 
lois  auraient  voulu  enconragCr,  non-seulement  les yif5/6Piiiip/t^^ 
mais  le  concubinat,  leur  but  unique  ayant  été  de  favoriser  Tac- 
croissemcnt  de  la  population;  c'est  ainsi  que  pour  les  diverses 
prérogatives  accordées  à  la  femme,  soit  par  ces  lois,  soit  par  la 
tégislution  postérieure,  on  ne  s*attache  au*au  fait  physique  de  la 
maternité.  Mais  il  ne  faut  point  perdre  de  vue,  ce  que  nous  avon» 
dit  en  commençant,  qu*à  Rome  les  enfants,  légitimes  ou  non,  ne 
sont  jamais  rattachés  à  la  mère  que  par  un  lien  purement  natu- 
rel (I),  et  que  dès  lors  on  ne  saurait  conclure  des  décisions 
sur  la  maternité  aux  principes  qui  régissent  la  paternité.  Le  sys- 
tème proposé  pour  rapplication  des  lois  caducaires  ne  trouve 
aucun  appui  dans  le  témoignage  des  historiens  ni  dans  celui  de» 
jurisconsultes.  Partout  il  est  question  de  nupticBj  jamais  de  con- 
cubinat.  La  raison  historique  fait  également  défaut.  Si  Auguste 
visait  à  Taccroisscment  de  la  population,  il  se  proposait  égale- 
ment pour  but  de  développer  Tancienne  famille  romaine,  et  c'eût 
été  un  singulier  moyen  d*en  encourager  la  renaissance  que  d'as- 
similer le  concubinat  àuxjustœ  nupiiœ.  Sur  ce  point,  la  doctrine 
de  U.  Pilette  n'a  point  fait  fortune.  Dans  son  remarquable  tra- 
vail sur  le  droit  d'accroissement,  M.  Hachelard  pose  comme  incon« 
testable  que  les  encouragements  donnés  par  Auguste  au  mariage 
et  à  la  procréation  des  enfants  n'ont  trait  qu'aux  justes  noces. 
If.  Accarias  (3*  édit.,  tom.  I,  p.  939,  not.  5)  refuse  également  au 
concubinat  la  prérogative  d'exempter  de  l'incapacité  qu'entraîne 
le  célibat,  et  aux  enfants  issus  du  concubinat  le  droit  d'être 
comptés  pour  faire  cesser  l'incapacité  partielle  de  Vorbus. 

A  plus  forte  raison,  de  pareils  enfants  ne  sauraient  conférer 
au  père  naturel  \ejus  caduca  vindicandi.  Puisqu'ils  n'ont  point» 
on  le  reconnaît,  la  bonorum  possessio  unde  liberij  leur  père 
n'est  point  de  ceux  qui  liberos  habentj  auj.  termes  de  la  loi  Papîa 
(Gaius,  Com.  II.  206). 

Maintenant,  en  ce  qui  concerne  ces  enfants  eux-mêmes,  il 

[larait,  en  eflet,  résulter  du  texte  du  Digeste  que,  du  moins  sou» 
e  règne  des  Antonins,  le  souffle  précurseur  du  christianisme, 
qui  commençait  à  inspirer  la  législation  romaine,  6t  établir  une 
obligation  alimentaire  entre  le  père  et  les  enfants  issus  du  con- 
cubinat (2).  Mais,  si  cette  obligation  était  pour  le  moins  douteuse 


(1)  Système  qae  certaias  publicistes  ont  proposé  d'introdaire  dans  le  droit 
moderne.  —  {%)  Il  n'y  a  pis,  croyons -nous,  au  Digeste,  de  textes  qui  prouvent 
clairement  Texistence,  en  droit  classique,  d'une  obligation  alimentaire  entre  le 
père  et  les  enfants  issus  du  concubinat.  Ulpien  décide  que  Tobtigation  alimen- 
taire existe  à  Tégard  non-seulement  dos  enfants  en  puissance,  niftis  encore  dea 
enfants  émancipés  on  devenus  sut  juris  par  une  cause  quelconque.  (F.  5.  g  1^ 
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Boui  le  règne  d'Auguste,  comment  sop) 
on  enl  pu  songer  à  attacher  les  prœtnia^ 
ces  enfants  (l)î 

Ce  que  l'on  comprendrai!  plus  facilem 
^âl  pa  conférer  b  ces  enfants,  mâme  vii 
avantages  résultant  de  la  parenté  nalui 
possession  de  biens  unde  cognati.  Ei 
eilensive  da  concubinat  a  été  admise  pa 
elle  a  été  également  adoptée  par  11.  A( 
Celte  solution  nons  paraît  cependant  foi 
silence  complet  des  textes.  Gaius  (Com. 
traite  de  la  bonorum  possessio  unde  < 
cognati  les  personnes  quœ  per/eminini  ■ 
sunt,  et  TÎs-ft^¥is  Aciparenta  naturalei 
dans  une  familie  adoptive.  Le  concubinat 
des  Antonins,  puisque  Marc-Aurële  lai 
bine  (2),  comment  Gaius  eùl-îl  <{ardé  le 
cation  de  la  bonorum  possessio,  qui  eâ 
silence  dans  tons  les  textes  du  Digeste  el 
possessio  unde  cognati  (3). 

Ce  qui  augmente  encore  nos  doutes  s 
clusion  k  laquelle  la  logique  a  conduit  I 
MM.  Ortolan  et  Accarisg  ne  se  sont  poi] 
d'inofficiosité  est  admissible  pour  la  réc 
possessio,  comme  pour  celte  de  t'hér 
nous  voyons  des  enTants  faire  tomber  co 
tamenl  de  leur  mère,  avant  que  le  séi 
eut  étdbli  entre  la  mère  et  ses  eufanls  ni 
lors,  si  les  enFanls  issus  du  coucubinat  \ 
k  la  succession  de  leur  père,  comment 
d'inofficiosilé  ?  Enfin,  la  logique  condui 
ment  une  légitime.  Mais  comment  une  [ 
elle  laissé  aucune  trace  cbei  les  historié 

Du.  XS.  S.  De  adgnoi.  liherù.)  Cetta  dcrnièrA 
MiiM  qaelconque  ayanl  rompu  le  lien  d'agnation 
■ell«.  Uini  ]«  paragraphe  auicint,  le  juriiconiullc 
1m  pireoti  maleraelf;  mai*  il  songe  k  la  naitMOi 
proDTe,  c'eil  qu'il  coastcre  le  g  4  du  mjme  traj 
gation  alimentaire  réciproque  entre  la  mère  et  lei 
wlgo.  Il  rappelle  eaGo,  dini  le  J  8,  une  dtciaion  i 
donne  la  délie  d'alîmenti  d'un  père  eorera  aa  lîll< 
légitime  _/iuf«  pnerealam.  Si  «la  eil  rrai,  l'argui 
n'en  ■  que  plui  de  farce.  J.  E.  L. 

(i)  Le  §  ÎM  de.  fragmeaU  du  VatiMn.  l'il  iklU 
aolre  opinioa,  de*  enfanli  néi  du  concubioat,  ap| 
i  une  époque  poiUrieure  «ni  Antouim.  —  (1)  Pou 
i  SB  nombreBH  famille,  ne  toi  liberU  tuperduten 
«ton.ptfti,».)— (3J  Le  «Uencedei  telle* «■"• 
«la  m' ■ -'-- 
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«nltes  ?  C'est  là  véritablement  un  droit  iantaisiste.  Or,  si  1*oq  f 
recule  devant  les  conséquences,  il  faut  bien  en  venir  à  recon- 
naître que  le  point  de  départ  du  système,  Toctroi  de  la  honorum 
possessio  unde  cognatij  est  erroné. 

Ajoutons,  en  ce  qui  touche  la  tutelle,  qu*on  ne  saurait  établir 
un  lien  légal  entre  le  père  et  les  enfants  naturels,  à  raison  de 
cette  circonstance  au*il  est  autorisé  à  leur  donner  on  tuteur, 
sauf  confirmation  an  magistrat.  Hermogène  (D.  26.  3.  7.  pr. 
De  confirmando  tutore)  nous  apprend  que  cette  désignation 
n*étail  admise  qu'autant  que  le  père  avait  laissé  quelqne  chose  à 
son  fils  naturel.  Or,  un  étranger  Ini-ménie  (Paul,  4.  Aid.)  pou- 
vait désigner  le  tuteur  d*nn  impubère,  lorsqu*il  disposait  eh  sa 
faveur. 

En  résumé,  nous  pensons  que,  ni  pour  le  jus  liberorunij  ni 
pour  les  avantages  attribués  par  les  lois  caducaires  à  la  procréa- 
tion d*enfants  légitimes,  on  ne  pouvait  assimiler  les  produits  du 
concubinat  aux  enfonts  nés  exfusiis  nuptiù.  L'obligation  ali- 
mentaire entre  c^s  enfants  et  leur  père  nous  parait  seule  res- 
sortir des  textes.  Il  nous  semble  bien  difficile  de  leur  accorder, 
vis-à-vis  de  leur  père,  la  bonorum  possessio  unde  cognait  :  ce 
qui  conduirait  à  leur  donner  la  plainte  d*inofficiositéi  et,  par 
suite,  le  droit  à  une  légitime. 

E.  B. 

M.  Ortolan  a  soutenu  que  les  enfants  nés  ex  concubinaiu 
avaient  un  père  certain  et  pouvaient  lui  succéder  par  la  bonorum 
possessio  unde  cognati. 

M.  Bonnier  a  combattu  cette  opinion.  Pour  loi,  les  enfants  nés 
du  concubinat  n'ont  avec  leur  père  aucune  relation  légale  de 
parenté. 

Nous  sommes  intimement  convaincu  que  la  vérité,  au  point 
de  vue  du  droit  classiaue  romain,  est  dans  Topinion  de  H.  Bon- 
nier. Cette  manière  ae  voir  est  déjà  ancienne  à  la  Faculté  de 
Paris;  nous  Tavons  recueillie  dans  les  enseignements  de  If.  Pel- 
lat;  récemment,  elle  a  été  exposée  d'une  façon  brillante  devant 
TAcadémie  des  sciences  morales,  par  If.  Gide  (1). 

Nous  voulons,  non  pas  rentrer  oans  la  discussion  des  textes, 
mais  exposer  comment  nous  comprenons  la  marche  des  idées  et 
des  institutions  à  travers  les  âges. 

On  conçoit  un  type  de  législation  d'après  lequel  la  seule  pa- 
renté reconnue  serait  la  parenté  par  les  femmes.  La  maternité 
seule  est  absolument  certaine.  La  paternité  est  cachée  d'un 
voile  (2). 

(1)  De  la  condition  de  l'enfant  naturel  et  de  la  coacubine  dans  la  législation 
romaine.  —  (2)  Girauo-Tidloiv.  De  la  mère  et  de  la  gynécocroHe,  Di  PoRTâL« 
PoUU  des  lois  civiles,  t.  I,  p.  t48  et  suiv.  Mairimo.num  vient  de  maier 
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nxorjusta.  Cette  paternité  légale  qui  naît  et  se  confond  presque 
avec  la  puissance  paternelle,  est  une  des  institutions  les  plus 
originales  dont  Rome  se  vante  d*avoir  donné  Texemple.  Pour 
rhomme,  avoir  nne  uxor  on  nne  concuhina  est  le  résultat  de 
sa  liberté.  Le  choix  se  justi6e  selon  les  circonstances  (1).  La 
concubina  s*avoue  aussi  bien  que  Vuxor,  Elle  peut  inspirer 
une  affection  durable.  Les  inscriptions  des  tombeaux  les  rappro- 
chent (2).  De  même  pour  Tenfant,  être  tpurius  n*a  rien  do 
déshonorant.  Il  sera,  aussi  bien  que  tout  autre,  élevé  aux  honneurs 
par  les  saOïages  de  ses  concitoyens  on  le  choix  de  Tempereur. 
Le  mot  spurius  devenu  un  prénom  n*est  point  une  tache  d'ori- 
gine (3). 

Lorsque  Auguste,  voulant  épurer  les  mœurs,  s*est  occupé  du 
concubinat,  Ta-t-il  érigé  en  une  sorte  de  mariage  de  second 
ordre,  établissant  la  paternité  sans  puissance  paternelle  ?  Pour- 
quoi aurait-il  enlevé  an  mariage  cette  prérogative  de  démontrer 
le  père?  Cela  ne  répondait  pas  à  son  but  :  exempta  majorum 
exolescentia  reducere,  reiocare;  il  aurait  non  épuré  les  mœurs, 
mais  dissous  la  famille.  Non,  il  a  seulement  affranchi  le  con- 
cubinat, union  fondée  sur  une  affection  durable,  de  la  peine 
édictée  alors  contre  les  unions  passagères  qui  étaient  d*impu  t 
désordres.  Per  leges  concubinatus  nomen  assumpsii;  extra 
Ugispœnam  est  (4). 

Aussi  les  idées  anciennes  sur  la  source  de  k  paternité  et  de  la 
parenté  paternelle  sont  restées  intactes  dans  1(8  écrits  des  juris- 


(i)  Sact.  Vesp,  C.  3.  Gapit.  M,  ani.  G.  29.  —  (S)  Orelli,  n«  2C9i  A  2693. 
Orelli  Hemen,  n*  0193  uxorihut  et  concubinit.  —  (3)  Orelli,  n»  2686.  Il  existe 
toute  une  série  de  textes  qui,  sur  un  examen  superficiel,  semblent  fournir  des 
arguments  en  sens  contraire.  Lt  relation  de  père  à  fils  on  fille,  même  en  dehors 
des  justes  noces,  est  on  obstacle  au  mariage,  est  une  juste  cause  d'affranchissement 
avant  l'âge  fixé  par  la  loi  OKlia  Sentia,  autorise  à  intenter  une  revendication  de 
liberté  Paul  fr.  14.  S  2.  Dio.  23.  2.  De  ritu  nupt.  ^  Gaius  1.  §  19,  §.  39.  — 
Ulp.  fr.  1.  pr.  fr.  2.  pr.  Dig.  De  libérait  causa,  40.  12.  Dans  ces  hypoth^es. 


père  à  fils  dont  il  est  ici  tenu  compte,  est-ce  celle  qui 

Sar  suite  dn  concubinat?  Non  pas  exclusivement.  Celle  qui  est  la  conséquence 
'une  union  entre  esclaves  a  autant  de  valeur  que  celle  issue  d'une  union  quel- 
conque entre  personnes  libres.  Or  il  est  certain  que  la  parenté  entre  esclaves 
est  ab*iolament  dénuée  d'effets  juridiques;  même  après  l'affranchissement ,  e  !e 
ne  confère  en  droit  clusique  aucune  vocation  successorale.  Cognatio  serci'is 
nulla  est,  I.vst.  3.  6.  $  10.  Donc,  d'une  part,  nos  textes  ne  prouvent  rien,  parce 
qu'ils  prouveraient  trop.  Ils  ne  sont  pas  spéciaux  à  la  matière  du  concubinat.  Ils 
embrassent  le  contuhernium.  D'autre  part,  s'il  est  démontré  pour  la  parenté 
servîle  qu'elle  peut  être  admise  comme  constante  en  fait  dans  un  intérêt  d'huma- 
nité ou  d'honnêteté,  sans  être  le  principe  de  droits  positifs  à  la  succession  ou  à 
des  aliments,  pourquoi  n'en  serait- il  pas  de  même  de  la  paternité  issue  du  con» 
cnbinat?  —  (4)  Mon.  Ahct.  Corp.  ins.  lat.  Berl.,  1. 111,  ii,  p.  760.  DuRVV,  Hist, 
trom,,  t.  111,  p.  560,  trad.  Perrot,  n»  8.  —  Mabcianus  f.  3.  i  i.  Ihc  29.  7, 
De  concubinism 
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'•entre  les  divers  enfants  nés  hors  mariage.  Les  uns,  nësd*an  con- 
cubinat,  peuvent  être  légitimés  par  leur  père;  ils  sont  nommés 
enfants  naturels  (1).  L*eipression  spuriiue  désigne  plus  que  les 
\   enfants  nés  d*une  union  réprouvée  et  punissable. 

On  trouve  dans  les  textes  de  cette  époque,  antérieurs  à  Taboli- 

.  tion  du  concubinat,  Teipression  matrimonium  sinehonesta  cele^ 
hratione,  consortium,  pour  désigner  le  concubinat,  iipLiYafAoç  pour 
désigner  la  concubine  (2).  Cette  union  qui  n'élève  pas  la  femme  aux 
honneurs  de  la  condition  de  Thomme ,  est  un  demi-mariage.  Elle 
constitue,  elle  aussi,  une  famille  et  des  relations  de  parenté  du 
côté  du  père  et  du  côté  de  la  mère.  Hais  cette  famille  est  privée 
du  caraclère  et  des  avantages  de  la  légitimité.  Voilà  des  idées 
nouvelles  qu'il  ne  faut  point,  par  anachronisme,  attribuer  au 
droit  ancien. 

Aussi  Justinien  ne  tarde-t-il  pas  à  attacher  à  la  filiation  et 
à  la  paternité  naturelles ,  comme  conséquences,  des  obligations 

'alimentaires,  des  droits  de  succession  et  des  incapacités  de 
recevoir  au  delà  d*une  quotité  (3).  Ces  innovations  seules  suffi- 
raient à  prouver  que  jusqu'alors  là  paternité  naturelle  ne  motivait 
ni  droit  à  des  aliments  ni  droit  de  succession.  Une  parenté  par 
mâle  sans  légitimité  est  maintenant  reconnue,  mais  placée  dans 
une  condition  inférieure  à  la  paternité  légitime.  Le  concubinat 

•  est  une  faute,  et  les  enfants  souffrent  de  la  faute  de  leurs  parents. 
C'est  le  point  de  départ  du  droit  actuel. 
Telles  sont  à  nos  yeux  les  phases  traversées  par  le  concubinat. 
En  un  seul  point,  nous  nous  écarterions  des  idées  émises  ou  du 
langage  employé  par  H.  Gide.  A  l'époque  classique,  a  dit  notre 
collègue  devant  une  assemblée  quelque  peu  surprise,  le  concubi- 
iiâ/t£5  ressemble  déjà  au  concubinage  de  nos  jours;  c'est  un  fait 
naturel,  en  dehors  des  lois,  qui  ne  le  reconnaissent  pas,  qui  ne  le 
punissent  pas.  II  était  inutile  d'inventer  un  mot  spécial,  concubi- 
nat. Servons-nous  du  terme  concubinage  pour  désigner  ce  fait  qui 
n'était  pas  plus  une  institution,  mais  qui  n'était  pas  plus  punissable 
qu'il  ne  l'est  aujourd'hui.  —  Ce  rapprochement  ne  nous  semble 
pas  exact,  parce  que  les  idées  et  les  jugements  de  Topinion  ont 
changé  avec  le  temps.  Notre  collègue  le  reconnaît,  mais  il  n'en 
tire  pas  toutes  les  conséquences.  Le  Romain  qui,  à  raison  de  cir- 
constances dont  il  était  juge,  prenait  une  concubina  et  non  pas  une 
tixor,  usait  de  sa  liberté  et  pouvait  n'encourir  aucune  censure  de 
l'opinion.  Cela  tenait,  non  pas  à  ce  que  la  morale  antique  était  plus 
indulgente,  mais  à  la  manière  de  concevoir  la  famille  comme  une 
ceuvre  de  volonté.  Nos  mœurs  sont  différentes  ;  elles  sont  plus 
sévères.  Elles  ne  permettent  à  l'homme  et  à  la  femme  qu'une 

(i)  De  naturalibuf  liberis.  G.  5.  27.  Point  de  ti(re  correspondant  dans  le  DiG. 
—  {i)  Cod.  Théod.  HoKNiL.  L.  7.  lib.  IV,  tit.  «.  —  Giraud,  Journal  des 
savants,  1880,  p.  176  et  sttiv«  -*  (3)  NoVe  18.  G.  5.  Nov.  87.  G.  12. 
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une  diminution  de  capacité.  Les  textes  lui  étaient  trop  contraires. 

L'idée  qui  traduit  le  mieux  la  capitis  minuiio  et  qui  explique 
le  mieux  révanouissement  des  dettes  contractuelles,  est  celle-ci  : 
L'individu  voit  s'éteindre  en  lui  la  personnalité  civile  dont  il  était 
doué;  il  meurt  au  point  de  vue  du  droit,  au  regard  de  la  loi  posi- 
tive, sauf  à  renaître  dans  une  autre  position,  dans  une  autre 
cité,  dans  une  autre  famille.  Cette  notion  est  généralement 
admise  (1);  pour  être  bien  comprise,  elle  appelle,  suivant  nous, 
quelques  développements.  Comment  les  Romains  ont-ils  été 
amenés  à  voir  toujours  Téq  ni  valent  de  la  mort  dans  des  change- 
ments d'état  d'inégale  importance? 

L'esprit  humain  aperçoit,  au  début,  les  qualités  extérieures 
avant  de  pénétrer  jusqu'à  l'essence  des  choses.  Il  a  vu  dans 
l'homme,  moins  l'homme  même  en  son  unité,  que  les  rôles  ou 
fonctions  qu'il  remplit.  En  outre,  tout  législateur  primitif  croit 
créer  ce  qnMl  invente,  c'est-à-dire  découvre.  Le  droit  positif  a 
précédé  de  beaucoup  la  révélation,  la  constatation  du  droit 
naturel.  Séparé  du  type  dont  il  ne  doit  être  que  le  reflet,  il  prend 
Tapparence  d'une  institution  arbitraire.  La  volonté  se  croit 
maltresse  et  pose  des  principes  que  la  raison  plus  éclairée 
démontre  ensuite  contraires  à  la  nflture  de  l'homme. 

Arrivons  à  une  application  plus  précise  de  ces  idées. 

L'homme  est  apparu,  non  comme  un  être  ayant  une  existence 
et  une  capacité  propres  et  permanentes,  susceptible  de  revêtir 
des  qualités  diverses  et  successives  sans  cesser  d'être  lui-même, 
mais  comme  le  membre  d'une  famille,  comme  le  membre  d'une 
cité.  Le  législateur  (qui  était  alors  la  coutume,  la  volonté  com- 
mune des  hommes  vivant  en  société)  areconnu  des  droits,  imposé 
des  devoirs  à  lagnat,  au  citoyen;  il  a  reconnu  une  personnalité 
juridique  à  l'agnat,  au  citoyen,  non  à  l'homme  qui  échappait 
k  ses  regards,  qui  était  une  abstraction  encore  insaisissable. 
La  famille,  l'État  compte  des  membres  qui,  en  tant  que  tels,  ont 
une  situation,  des  relations,  contractent  des  obligations  que  le 
di'oit  sanctionne. 

11  est  même  à  croire  que,  dans  cette  organisation  primitive, 
tout  était  d'abord  perpétuel  et  immuable,  en  ce  sens  que  le 
citoyen  était  destiné  à  vivre  et  à  mourir  dans  sa  cité  d'ori<{ine, 
l'agnat  dans  sa  famille. 

Aiin  de  perpétuer  les  familles,  malgré  l'absence  d'une  progé- 
niture mâle,  l'adoption  est  inventée.  Elle  se  plie  à  des  idées  pré- 
conçues; elle  est  admise,  non  comme  le  passage  d'une  situation 
dans  une  autre,  comme  un  changement  de  qualités  dans  un  être 
qui  dure,  mais  comme  une  sorte  de  novation  qui  éteint  le  passé 
et  crée  un  rapport  nouveau.  L'adopté  est  rattaché  à  sa  nouvelle 
famille  comme  s'il  y  était  né  de  justes  noces.  La  puissance  pater- 

(1)  M.  AccARUs.  Précis,  U  l*\  n»  177. 
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esclave  Iransformé!  Hais  on  se  souvient  de  son  ori<{iiie  pour  la 
punition  et  la  réparation  de  ses  méfaits  :  noxa  caput sequitur  (\). 

La  capitis  minutio,  cette  institution  étrange,  a  fait  partie  de 
la  législation  romaine,  à  son  origine.  Elle  dérivait  sans  doute  de 
coutumes  antérieures,  mais  dès  que  Tesprit  juridique  est  parvenu 
chez  les  Romains  à  sa  maturité,  à  son  originalité,  il  a  pris  âtÀcbe 
de  réagir  contre  les  effets  iniques  de  cette  extinction  de  personna- 
lité qui  précède  la  mort.  C'est  l'œuvre  à  laquelle  s'est  attaché  le 
préteur. 

Cette  réaction  se  montre  sous  deux  aspects  principaux  : 

1"  Au  point  de  vue  des  dettes  contractuelles  éteintes  après  toute 
eapitis  minutio.  Le  préteur  restitue  les  créanciers  contre  l'extinc- 
tion des  dettes  contractuelles.  Il  donne  action  utile  aux  créanciers, 
afin  qu'ils  soient  payés  au  moins  sur  les  biens  qui  appartenaient 
au  capite  minutus  et  qui  étaient  leur  gage  dans  le  sens  large  da 
mot  (2). 

L'hypothèse  de  l'émancipation  est  réglée  un  peu  différemment. 
Les  biens  acquis  antérieurement  par  l'émancipé  restent  con* 
fondus  dans  le  patrimoine  paternel.  Ils  n'ont  jamais  été  le  gage 
des  créanciers  du  fils,  qui,  en  s'obligeant,  ne  saurait  obliger  son 
chef  de  famille.  L'émancipé  sera  poursuivi,  par  ses  créanciers 
antérieurs  secourus  par  le  préteur,  sur  les  biens  nouvellement 
acouis,  mais  seulement  sur  ces  biens  et  dans  la  mesure  de  ce 
qu  il  sera  en  état  de  payer,  sans  être  donc  exposé  à  l'emprison-^ 
nement  pour  dette  (3). 

2*  Au  point  de  vue  de  la  perte  des  droits  héréditaires  attachés  à 
Tagnation.  Le  préteur,  dans  l'attribution  delà  bonorumpossessio, 
traite  celui  qui  a  été,  par  la  naissance  en  justes  noces,  au  nombre 
des  héritiers  siens  du  de  cujus,  qui  a  perdu  cette  qualité  par  une 
cause  quelconque  entraînant  capitis  minutio,  et  qui  est  citoyen 
romain  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession,  comme  s*il  était 
encore  au  nombre  des  héritiers  siens,  à  moins  qu'il  n'ait  à  cette 
même  époque  les  droits  d'héritier  sien  dans  une  autre  famille  (4). 

Les  dispositions  du  droit  prétorien  prouvent  que  le  progrès  des^ 
idées  juridiques  avait  fait  réprouver  l'extinction  de  personnalité 
civile  emportant  libération  des  dettes;  —  et  la  composition  arbi- 
traire de  ta  famille  romaine,  dont  les  rapports  de  parenté,  quoique 
fondés  sur  le  sang,  étaient  susceptibles  d'être  rompus  par  une 
cause  purement  civile. 

Le  génie  juridique  romain,  affranchi  de  l'autorité  des  cou* 


mmm 


(i)  Inst.  i.  16.  s  4.  Paul.  f.  S7.  §  i.  Dig.  34.  4.  De  ad.  leg,  Inst.  4.  8. 
g  5.  Paul.  Sent.  t.  31.  |8.  ^  (2)  Inst.  de  CSaius.  3.  J  84.  Inst.  de  Just.  3. 
10.  S  3.  Gomp.  Ulp.  fr.  S.  pr  et  J  1.  Di6.  4.  5.  De  capite  minuds.  Paul. 
fr.  7.  S  2.  S  3.  D[6.  eod.  —  (3)  Ulp.  f.  2.  pr.  Dig.  14,  5.  Qmd  eum  eo  qui  in 
alien.  pot.  —  (4)  Ibtst.  Kv.  %  13.  K  3.  Uw.  3.  1.  8  ^,  8  iO,  8  11.  V.  Explic. 
ii«  708-1008.  Ulp.  Reg.  tit.  88,  g  8.  Ulp.  fr.  1.  §  9.  Hbrmoc.  fr.  2.  Dig.  37. 
4.  De  bon.  pou.e.tabul.  Ulp.  f.  1.  i  0.  Dio.  Si  tab.  test.  nul.  extab.  unde  liberi. 
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APPENDICE   V.   (No  246.) 
DE  L'ACCEPTATIOH  d'uNS  HÂaiDiTÉ  ÉCHUE  A  UN  PUPILLE. 

La  plupart  des  autears  expliquent  rinterdiction  pour  le  papille 
d'accepter  une  hérédité  sans  Tautorisalion  de  sou  tuteur  par  le 
danger  qu'il  ne  se  présente  des  dettes  imprévues.  Quelques-uns 
proposent  même  de  lire  dans  les  Instituts  de  Justinien  (§  2.  De 
auctor,  tutor,)  et  dans  le  texte  correspondant  d'Ulpien  au  Digeste 
(D.  26.  7.  9.  §  3)  :  ne  ullum  damnum  hàbeat,  au  lieu  de  nec 
ullum  damnum  haheat.  M.  Démangeât  (tom.  I,  p.  387}  fait  de 
plus  remarquer  que  le  pupille  fait  toujours  sa  condition  pire,  en 
8*obligeant,  ne  fût-ce  qu'à  payer  les  frais  funéraires.  On  pourrait 
lui  répondre  à  la  rigueur  que  le  défunt  pourrait  y  avoir  lui-mém.e 
pourvu  à  l'avance,  les  anciens  préparant  quelquefois  leur  tombeau 

Mais  ce  n'est  point  se  placer  au  véritable  point  de  vue  de  la 
question  que  de  se  borner  à  faire  ici  une  application  du  principe 
qui  ne  permet  point  que  le  pupille  non  autorisé  soit  lié  par  un 
acte  à  titre  onéreux.  S'il  en  était  ainsi,  la  décision  des  Instituts 
ne  serait  qu'une  application  pure  et  simple  du  droit  commun  :  le 
pupille  pourrait  se  prévaloir  de  son  adition,  si  elle  lui  était  profi- 
table; la  faire  tomber,  si  elle  lui  était  nuisible.  Hais  Justinien,  après 
avoir  posé  le  principe  général  sur  les  actes  du  pupille  non  autorisé, 
nous  signale  une  exception  :  nequetamen  hereaitatem  adiré,  etc. 

M.  Ortolan  se  place  sur  le  véritable  terrain,  en  faisant  remar- 
quer que  l'adition  d'hérédité  n'est  point  un  acte  double  comme 
Yemptio  venditio,  mais  un  acte  unique,  indivisible,  pour  lequel 
il  faut  avoir,  non  pas  seulement  aliquem  intellectum,  mais  une 

Eleine  connaissance,  animi  judicium,  qui  fait  défaut  à  l'impu- 
ère.  D*où  la  conséquence  que  l'adition,  péchant  par  sa  base, 
se  trouve  frappée  d*une  nullité  absolue.  Nous  pensons  compléter 
sa  doctrine  en  ajoutant  que  le  motif  principal  de  cette  décision 
n'est  point,  comme  on  semble  le  supposer,  le  défaut  de  maturité 
du  pupille,  qui  ne  lui  permet  point  de  peser  les  avantages  et  les 
dangers  de  Pacceptation,  bien  que  ce  motif  soit  donné  dans  un 
autre  texte  d'Ulpien  (D.  29.  2.  8.  pr.).  S'il  ne  s'agissait  que  de 
protéger  le  pupille,  il  suffirait  de  lui  accorder  Poption,  qui  lui 
appartient  de  droit  commun,  entre  le  maintien  et  l'annulation  de 
Pacte.  Dans  les  idées  des  Romains,  on  ne  saurait  assimiler  l'ac- 
ceptation d'une  hérédité  à  un  simple  contrat  à  titre  onéreux. 
C'est  une  sorte  d'engagement  social,  c'est  la  continuation  de  la 
personne,  c'est,  dans  le  droit  primitif,  l'obligation  aux  sacra, 
quorum  iUis  temporibus  summa  ohservatio  fuit,  nous  dit  Gains 
(Com.  II.  §  55).  Voilà  comment  peut  s*expliqner,  à  notre  avis,  la 
nullité  absolue  de  l'adition  faite  par  le  pupille  non  autorisé. 

E.  B. 

TOAIB  II,  *5 
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est  très-sage.  Il  est  regrettable  quelle  ne  soit  pas  reproduite  dans 
notre  Code  civil.  La  tutelle  est  un  office  viril.  Souvent,  surtout 
pour  une  jeune  fille  impubère,  une  parente  sera  la  personne  à 
qui  le  plus  convenablement  la  garde  sera  confiée. 

Le  tuteur  doit  veiller  à  la  préservation  des  intérêts  pécuniaires  : 
cependant  les  Instituts  disent  qu*il  est  donné  h  la  personne  (l). 
Comment  Tentendre?  U  est  donné  à  la  personne  juridique»  à  la 
personne  qui,  ayant  un  patrimoine,  n*est  point,  en  raison  de  son 
âge,  capable  de  faire,  seule,  les  actes  juridiques  les  plus  graves^ 

L'autorisation  du  tuteur  doit  accompagner  et  rend  valables  les 
actes  par  lesquels  le  pupille  fait  sa  condition  pire,  c*est-à*dire 
diminue  son  patrimoine. 

b)  Hais  il  existe  dans  la  pupillarité  des  périodes  pendant  les- 

Juelles  le  pupille  est  absolument  incapable  ou  empêcné  de  figurer 
ans  les  actes  juridiques  que  nécessite  la  gestion  de  sa  fortune  (2)« 
Infans j  c*est-à-dire  suivant  nous  jusqu'à  sept  ans  (3),  iln^apas  de 
raison  et  ne  diffère  pas  d'un  insensé  au  point  de  vue  de  la  capacité 
juridique  (4).  îléme  sorti  deVinfaniiaj  le  pupille  peut,  pour  diffé- 
rentes  causes,  notamment  pour  ses  études,  être  retenu  loin  des 
lieux  où  sont  ses  biens  et  où  doivent  se  traiter  ses  affaires.  Si  donc 
il  est  in/ans  on  absenSj  comment  son  tuteur  pourvoira-t*il  à  la 
conservation  de  sa  fortune? 

Le  tuteur  a  toujours  été  libre  d'entreprendre,  comme  le  peut 
faire  Tami  d'un  absent,  la  gestion  des  affaires  concernant  les 
biens  de  son  pupille,  et  de  très*bonne  heure  une  action  a  été 
introduite  pour  forcer  le  tuteur  à  rendre  compte  de  sa  gestion. 
Actio  tuteîœ. 

Mais,  dans  le  principe,  le  tuteur  n'était  pas  tenu  de  gérer;  s'il 
s'abstenait  de  le  faire,  si,  n'accomplissant  aucun  acte  seul  et  pour 
compte  du  pupille,  il  attendait  l'occasion  de  interponere  auctori^ 
tatem,  il  n'était  pas  responsable  des  conséquences.  Par  contre,  il 
n'avait  pas  d'action  (au  moins  spéciale)  pour  réclamer  l'indemnité 
des  pertes  qu'il  pouvait  avoir  subies  dans  une  gestion  toute  spon- 
tanée de  sa  part. 

Ce  droit  primitif,  qui  met  bien  en  relief  la  mission  essentielle 
du  tuteur,  auetoritatem  prœstare,  a  été  changé  par  trois  inno- 
vations qui  se  motivent  fune  l'autre.  —  Le  devoir  de  gérer  et 
d'administrer  a  été  imposé  au  tuteur,  et  des  moyens  ont  été  pris 
pour  l'y  contraindre  (5).  —  Le  tuteur,  qui  n'avait  pas  administré 
et  qui,  par  son  incurie,  avait  compromis  les  intérêts  du  pupille, 
a  été  soumis  à  une  responsabilité  sanctionnée  par  l'action  de 
tutelle  éiendaeutilitatis  causa  {6). — Le  tuteur  a  reçu  nneaciiotUr- 

(1)  Inst.  I.  I,  Ut.  14.  S  3.  — .  (2;  Ulp.  f.  %.  Dic.  De  adminis,  tut,  26.  7.  — 
(3)  TuéoD.  ET  Valent.  1.  18.  G.  De  jure  deliber,  6.  30.  Si  in/anti  (id  est 
minori  septem  annit),,.  Gomp.  Expl.  n«'  ^35.  238.  —  (4)  Inst.  I.  3.  tit.  19. 
I  10.  ~  (5)  Inst.  ].  I.  tit.  20.  S  3.  —  (6)  Ulp.  f.  4.  J  3.  Dia.  Rem.  pup.  vel 
MdoL  salcfore.  46. 

45. 
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Puis  d'autres  restrictions  ont  été  apportées  aux  pouvoirs  acs 
tuteurs  et  curateurs.  La  plus  notable  est  celle  qui,  découlant  d'un 
sénatus-consulte  rendu  sous  Septime  Sévère,  défend  Taliénation 
des  immeubles  ruraux  ou  suburbains  (1). 

D*un  autre  côté,  le  recouvrement  et  le  placement  des  sommes 
dues  au  pupille  ou  au  mineur  de  25  ans  ont  été  subordonnés  a 
des  mesures  préventives,  pleines  de  sagesse,  et  que  notre  Code 
civil  a  en  tort  de  ne  pas  conserver  ou  imiter  (2). 

Les  Romains  ont  admis  la  pluralité  de  tuteurs  pour  un  même 
pupille.  Ils  en  ont  tiré  des  conséquences  pratiques  très  ingénieuses. 

a)  La  pluralité  offre  un  surcroit  de  garantie  pour  le  pupille  et 
répond,  d*une  façon  plus  efficace,  au  but  que  poursuit  notre  légis- 
lateur par  la  subrogée-tutelle. 

Sous  Fapprobation  du  magistrat, — ou  la  gestion  de  la  tutelle  est 
confiée  à  un  seul  des  tuteurs;  les  autres  surveillent  observatores 
et  custodes  actus  et  sont  subsidiairement  responsables  (3)  ;  —  ou 
Tadministration  est  divisée  entre  les  tuteurs,  divisée  soit  par 
région  d'après  la  situation  des  biens,  soit  par  nature  d'affaircf. 
Chacun  doit  compte  de  sa  part  dans  l'administration  divisée; 
mais  chacun  doit  encore  exercer  une  certaine  surveillance  sur  la 
conduite  des  autres,  et  sa  responsabilité  dépasserait  les  bornes  de 
son  département  s'il  avait  négligé  de  provoquer  la  destitution  d'un 
collègue  infidèle  ou  manifestement  incapable  (4). 

Ainsi  se  trouvent^  dans  la  plupart  des  cas,  conciliés  les  avan- 
tages de  la  pluralité,  qui  augmente  la  garantie,  et  de  l'unité  de 
vues,  favorable  à  une  administration  active  et  prospère. 

b)  La  pluralité  de  tuteurs  a  permis  d'atténuer  les  inconvénients 
de  la  règle  nécessaire,  mais  gênante  :  nemo  auctor  in  rem  suam 
essepotest.  Lorsque  l'un  des  tuteurs  a  l'occasion  de  conclure  un 
contrat  avec  le  pupille,  il  peut  le  faire  et  devenir  créancier,  pourvu 
que  le  pupille  soit  autorisé  par  un  autre  tuteur  (5). 

Cette  faculté,  restreinte  en  droit  classique  à  la  double  catégorie 


(i)  DiG.  De  reb,  eor,  qui  sttb  iui,  tel  cura  iunt,  27.  9.  -»  (S)  Ulp.  f.  5.  pr. 
f.  7.  $  3.  §  7.  DiG.  De  adminit,  tut,  26.  7.  Inst.  1.  2.  tit.  8.  J  S  à  partir  de  ai 
ex  contrario*  —  (3)  Notex  Tezemple  d'un  bénéGce  de  discussion  bien  antérieur 
à  la  nov.  4  Ulp.  f.  3«  §  2.  Dig.  De  adminis.  tut.  26. 7.  —  (4)  Papih .  f.  12.  Dic. 
Rem  pup.  salv.  fore  46.  6.  Garuios  st  Num .  1.  12.  G.  De  divid,  tut.  5.  52. 
^  (5)  IJlp.  f.  5.  pr.  et  §  2.  Dio.  De  auct  tut.  26.  8.  —  Faut-il  borner  cette 
faculté  au  cas,  asseï  rare,  où  les  tuteurs  ezercent  leurs  fonctions  ensemble  et 
sans  division?  Arg.  Pomp.  f.  4.  DiG.  eod.  Nous  sommes  dans  le  doute,  à  cause 
du  silence  gardé  par  Ulpien  dans  les  deux  passages  précités.  Pomponius^  qui 
exige  l'autorisation  du  tuteur  chargé  de  la  gestion,  suppose  un  contrat  avec  un 
tiers  étranger  à  la  tutelle.  Il  n*y  a,  en  ce  cas,  aucun  empécbemeot  légal  à  ce 
que  l'affaire  soit  examinée  et  approuvée  par  le  tuteur  dans  le  département  du- 
quel elle  rentre.  Faut-il  étendre  sa  décision  à  l'hypothèse  où  le  tuteur,  compétent 
Ï^our  autoriser,  en  est  empêché  par  une  contrariété  d'intérêts,  étant  lui-même 
'adverse  partie  du  pupille? 


UV.    I,    APFENDIGS   VU.  711 

Ceiie  loi  curieuse  est  un  exemple  de  ces  lois  anciennes  qui, 
sans  oser  annuler  un  acte  qui  a  les  conditions  essentielles  et  ner* 
maies  de  validité,  la  volonté,  la  forme,  essaient  de  détourner  de 
Tacconiplird^uoe  façon  malhonnête  par  la  menace  d'une  pdne. 
La  fraude  était  punie  :  Tacte  subsistai  (1). 

Le  préteur  a  ensuite  employé  pour  la  protaction  des  mineurs 
le  procédé  de  la  restùuiio  in  imiegrum.  11  a  dans  son  édit  posé 
celte  règle  :  tout  mineur  de  vingt^^nq  ans  qui  se  prétendra  léaé, 
dans  un  acte  valable,  par  un  effet  de  so«  dé&at  d'âge,  po«rra 
solliciter  son  rétablissement  dans  Tétai  antérieur  (2). 

Ce  moyen  de  protection  est  très-énergique  et  «l*une  lrès4arge 
application.  Sans  doute  le  magistrat  ne  tiendra  pas  compte  d^un 
préjudice  fortuit  qu'un  majeur  aurait  également  sonffert  i(3); 
mais  les  tiers  n'en  sont  pas  moins  presque  toujours  menacés  de 
voir  rescinder  lacie  qu'ils  ont  conclu  avec  le  mineur,  tfs  sont 
dans  une  incertitude  déplorable.  On  discale,  on  examine;  on  ne 
réussii  pas  toujoers,  même  enfre  hommes  expérimentés,  à  déter» 
miner  de  la  façon  la  plus  équitable,  parfaitement  égale,  les  élé» 
ments  d'un  contrai,  d'une  aliénation, d'un  édumge  de  valeurs. 
Celui  qui  contracte  avec  un  adulte  (an  pubère  mineur  de  vingt* 
cinq  ans)  a  toutes  les  chances  contre  lui.  S*il  s'est  trompé  à  son  détri* 
ment,  l'acte  sera  maintenu; si  la  balance  penche  à  son  avaniage, 
l'acte  sera  rescindé.  La  benne  foi,  k  loyauté  du  majeur  est  ioaif» 
(érente. 

La  protection  du  mineur  esteomplète.  £lle  est  exagérée.  Elle 
fait  peser  sur  la  tète  des  lîers  «ne  menaoe  si  dangereuse  que 
ceux-ci  doivent  s'abstenirde  traiter  avec  au  mineur  {A), 

Il  y  a  pourtant  des  afiaires  qui  vous  mettent  ioéi^tableBienl 
en  relations  avec  un  minewr:  le  compte  de  tutelle  à  rendre  à  l'ex* 
pupille;  un  paiement  à  faire 4  un  mineur  héritier  du  créancier^ 
un  procès  à  soutenir.  Dansées  cas,  le  tiers  a  été  autorisé  à  |irovo» 
quer  la  nomination  d'«n  curateur  qui  s'impose  à  l'adulte  (S). 

Pour  tous  les  autres  actes,  les  tiers  sont  libres  et  fkenvent 
s'abstenir;  s'ils  traitent  avec  un  mineur,  c'est  à  leurs  risqaea. 

Ce  système  avait  des  cMs  défectueux.  L'adulte  suifiuris  a  on 
patrimoine,  des  biens  à  louer,  il  lui  importe  de  trouver  des  loca* 
taires  ou  des  fermiers,  — des  biens,  des  récoltes  à  vendre,  il  lui 
importe  de  trouver  des  acheteurs,  —  des  valeursà  plaoer;  eu  bien 
encore  il  a  besoin  d'emprunter;  qui  aura  confiance?  Il  peut  sonf* 
frir  gravement  dans  son  intérêt  de  l'éJoignement  des  tiers,  eup» 


(i)  Von  Irbring.  Esprit  du  droit  romain,  inâ,  de  Meulenaere,  t.  IV, p.  107 
et  iDÎv.  Gomp.  Paul.  Tr.  7.  J  1.  Dio.  Uh»  i.  De  except,  —  (2)  Ulp.  f.  fl.  1 1' 
DiG.  4.  4.  De  min.  via,  q.  annis.  Paul  Sent,  1.  7.  De  integ,  restit,  |  S.  eor 
Ait  cousis  quœ  per  infirmitatem  œtatit  gesta  esse  dicuntur,  —  (8)  Ulp.  f.  11. 
1 4.  JDiG.  4. 4.  ^  (4)  Paul.  f.  24.  %  1.  Dig.  4.  4.  —  (5)  lasr.  1. 23.  %  2.  ta  fin$. 
AHToir.  1.  1,  GoED.  L.  7.  C.  5.  31.  Qui  pétant  eurat. 


UV.   I,    APPENDICE    VII.  713 

dernier  encore  infans  ou  absens,  c^est-à-dire  éloigné  (par  exemple 
poar  ses  études)  du  lieu  où  sont  les  biens  et  où  doivent  se  faire  les 
actes,  ce  devoir  ne  lui  a  été  imposé  que  tardivement.  Il  a  été 
ajouté  après  coup  à  la  fonction  normale  de  la  tutelle  :  autoriser 
et  habiliter  le  pupille  (1). 

Un  fou,  à  la  différence  du  pupille,  est  privé  de  toute  intelli* 
gence,  incapable  de  vouloir,  incapable  de  figurer  dans  un  acte 
juridique.  Quel  protecteur  lui  donne-t-on?  Un  tuteur?  Non,  un 
curateur.  La  mission  d'un  curateur  est  de  gérer  les  biens,  traiter 
les  affaires,  diriger  Tadministration  de  la  fortune.  Cest  ici  la 
seule  chose  à  faire.  11  ne  saurait  être  question  de  compléter  par 
une  autorisation  une  capacité  imparfaite;  l'incapacité  est  absolue. 

Nous  mettons  en  relief  le  trait  dominant,  la  distinction  habi- 
tuelle et  caractéristique  entre  le  tuteur  et  le  curateur.  Nous  ne 
prétendons  pas  qu'on  ne  s'en  soit  jamais  écarté  (2). 

La  conclusion  est  pour  nous  facile  à  tirer  :  si  Ton  donne,  à 
partir  de  Marc-Aurèle,  à  l'adulte  mineur  de  vingt-cinq  ans  un 
curateur  et  non  un  tuteur,  c'est  qu'il  a  besoin,  non  d'un  complé- 
ment de  capacité  pour  agir  valablement,  mais  d'être  dirigé  ou 
suppléé  dans  l'administration  de  sa  fortune.  La  raison  est  inverse 
de  celle  qui  existe  pour  le  fou  ;  le  résultat  est  le  même.  Le  fou 
n'a  pas  besoin  d'un  tuteur  qui  Tautorise,  parce  qu'il  est  absolu- 
ment incapable  d'agir.  L'adulte  n'a  pas  besoin  d'un  tuteur  qui 
Tautorise,  parce  qu'il  est  entièrement  capable  de  faire  seul  tous 
actes  juridiques.  Il  recevra  de  son  curateur  des  conseils,  des 
inspirations,  ou  il  lui  abandonnera  la  gestion  de  sa  fortune  (3). 

Grâce  à  Tintervention  de  ce  curateur,  le  but,  qui  est  de  ras- 
surer les  tiers  contre  les  dangers  de  la  loi  Plœioria  et  de  la  r««- 
titutio  in  integrum,  sera  presaue  toujo.urs  atteint.  La  bonne 
foi  du  tiers  le  mettra  à  labri  de  l'action  pénale  infamante.  Le 
magistral  hésitera  à  rescinder  un  acte  pour  Taccom plissement 
duquel  le  mineur  a  eu  les  lumières  d*un  nomme  expérimenté. 

Ainsi  s'explique,  sans  aucune  atteinte  à  la  capacité  que  le  droit 
ancien  reconnaissait  au  pubère,  l'institution  de  la  curatelle  per- 
manente et  son  utilité.  Améliorer  sans  abroger,  ce  procédé  est 
bien  dans  l'esprit  de  la  jurisprudence  classique. 

Un  changement  de  législation  parait  s'être  accompli  vers 
l'époque  de  Dioctétien.  En  fait,  sinon  en  droit,  l'attitude  du 
curateur  auprès  de  l'adulte  est  semblable  à  celle  du  tuteur  auprès 
du  pupille.  L'un  et  l'autre  assistent  une  personne  dont  l'expé- 
rience est  incomplète.  On  a  du  être  choqué  d'une  différence 
admise  dans  les  résultats.  Le  pupille  promet  ou  aliène  sans  l'au- 


(1)  Ulp.  fr.  4.  J.  3  DiG.  46.  6.  Rem.  pup.  solo,  fore.  —  Ulp.  fr.  1.  pr. 
DiG.  27.  4.  De  conir,  tut.  —  (2)  Gaius.  Corn.  I.  $  184.  Inst.  Just.  I.  21.  S  3. 
23.  S  5.  Gomp.  Paul.  f.  19.  Dig.  26.  8.  De  met.  tut.  M.  Accarias  Précis,  1. 1**", 
no  147.  —  (3)  Dig.  26. 7.  De  administratione  etpericuio  tutorum  et  cvKATOMUm 
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Nous  aurons  à  constater  relativement  à  cet  incapable  la  roèmef 
transformation  dans  les  fonctions  da  eanileor.  Cette  notion  com- 
plétera Texposé  de  notre  système. 

PlaçonsHmos  d'abord  à  l'époque  du  droit  daasiqne.  On  pro« 
digne  est  interdit;  il  est  rendu  incipaMcde  s*ob1i<rer,  d^aliéner, 
de  rendre  sa  oondition  pire.  11  demeure  capable  d'acquérir.  On 
complète  sa  protvctîon  en  lai  donnaat  un  curateur.  Quelle  sera 
la  mission  de  ce  curateur?  Administrer  les  biens  dn  prodigue; 
tous  les  textes  le  disent  (1).  Cela  e«t  bien  adapté  à  la  situation  et. 
au  péril;  pour  employer  une  expression  vulgaire,  le  curateur 
tiendra  les  cordons  de  la  bovrse.  — ^  Le  c«irateur  anra-t-il  le 
pouvoir  d'habiliter  par  seti  adhésion  le  prodig«ie  A  rendre  >sft 
condition  pire?  Non;  ce  serait  i'offioe  d'un  Intenr,  ce  n'est  pas 
TofBce  d'«n  curateur.  A«<ssi  awcun  texte  de  T^poqae  classique  ne 
suppose  que  le  curateur  viendra,  par  son  assentiment,  compléter 
la  personne  du  prodigue  tnterdit  et  remédier  à  son  incapacité  (2). 
Pour  raditîon  d'Jiérédilé  on  semble  avoir  été  dans  raltemative 
on  de  permettre  au  prodigue  de  la  faire  de  sa  seule  volonté,  on 
de  la  lai  défendre  à  oawise  de  la  gravité  des  conséquences;  on* 
n'a  point  songé  à  faire  intervenir  le  curateur.  On  a  pris  avec  rai- 
srn  le  premier  parti.  Le  prodigne  profitera  d*ane  hérédHé  bonne  ; 
il  n'est  guère  à  craindre  que  la  prodigalité  qui  le  porte  4  dépen^ 
ser,  le  pousse  à  accepter  une  hérédité  mauvaise,  sans  aucune 
satisfaction  pour  ses  goûts  personnels  (3). 

Celte  manière  de  voir  esten  iMO^senîe  parfaite  aviec  cette  expriOB- 
sion  des  jurisconsultes  :  Un  curateur  est  donné  à  un  prodigue 
interdit,  comme  à  un  fou;  la  mission  est  la  même  (4). 

Jusqu^à  présent  nous  ne  faisons  que  nous  ranger  à  une  opinion 
enseignée  par  notre  collègue,  M.  Gérardin,  dont  nous  aimons  à 
invoquer  l'autorité. 

Nous  y  ajouterons  un  complément. 

Au  Bas-Empire,  les  attributions  du  tateur  et  du  curateur  ten- 
dent à  se  rapprocher  et  à  se  confondre.  L'assentiment  du  cura- 
teur peut  équivaloir  à  l'autorisation  du  tuteur  et  habiliter  un 
incapable.  Dans  le  rescrit  précité,  où  s'agite  la  question  de  la 
validité  d'un  contrat  synallagmatique  consenti  par  un  incapable 
sans  l'adhésion  de  son  curateur,  les  empereurs  disent  que 
Tadulte  mineur  de  vingt-cinq  ans  pourvu  de  curateur,  et  le  pro- 
digue auquel  à  la  suite  de  l'interdiction  un  curateur  a  été  donné, 
sont  dans  une  situation  semblable.  Nous  sommes  autorisé  à  en 


1  ]  Ulp.  f.  1.  pr.  Dio.  27.  10.  De  curât,  furios.  et  aliit.  Interdicitur  prodige 
bonorum  administration,  même  fragment,  J  i.  /i  oui  bonis  interdicitur.  Paul 
Sent,  3.  lit.  4  a  S  7.  —  (2)  Ulp.  fr.  6.  Di6. 45.  i.  De  uerb.  oblig,  Ulp.  fr.  10. 
pr.  Di6.  S7.  10.  De  cur./ur.  et  aUis.  ^  (^  Uip.  f.  5.  g  1.  0i6.  29.  2.  Û0 
aeq.  vel  omit.  ker.  —  (4T  Ulp.  f.  L  pr.  0.  zST.  10.  Th  cur.fur.  et  cUiis  :  cam- 
tarem  ei  dore  exemplo  ^'' 


APPENDICES  DU  LIVRE  II 


APPENDICE  I.  (No«  891  à  396.) 

DES  IMPENSES  FAITES  PAR   UN  POSSESSEUE  Dff  SONNE  FOL 

Oa  semble  aujourd'hui  admettre  généralement  que  le  posses- 
seur de  bonne  foi  qui  a  fait  des  impenses,  et  notamment  des 
constructions,  sur  le  fonds  d*autrui,  ne  peut  obtenir  d*indemnité 
que  par  voie  de  rétention,  et  qu*une  fois  dépossédé,  il  ne  lui 
reste  aucun  recours. 

Telle  parait  être  la  pensée  de  H.  Ortolan  (n*  396),  et  H.  Maynz 
{Traité  de  droit  romain,  3*  éd.,  tom.  I,  §  189)  est  encore  plus 
affirmatif  :  «  Si  le  constructeur,  dit-il,  a  agi  de  bonne  foi,  mais 
«  qu'il  ne  se  trouve  plus  en  possession  de  la  chose,  la  loi  ne  lui 
«  aonne  aucun  moyen  de  réparer  la  perte  dont  il  a  été  lui-môme 
«  la  cause.  » 

Cette  décision  ressort,  en  effet,  de  plusieurs  textes,  et  notam- 
ment d*un  fragment  bien  connu  de  Julien  (D.  12.  6.  33.  De 
tondictindeb.)  : 

«  Si  in  area  tua  asdificassem,  et  tu  œdes  possideres,  condictio 
locum  non  habebit  :  quia  nullum  negotium  inter  nos  contrahere- 
tur.  Nam  is  qui  non  debitam  pecuniam  solverit,  hoc  ipso  aliquid 
negotii  gerit  :  cum  autem  aedificium  in  area  sua  ab  alio  positum 
dominus  occupât,  nullum  negotium  contrahit.  Sed  etsi  is  qui 
in  aliéna  area  aedificasset,  ipse  possessionem  tradidisset,  condio- 
tionem  non  hahebit;  quia  nihil  accipientis  faceret,  sed  suam 
rem  dominus  habere  incipiat.  Et  ideo  constat,  si  quis,  cum  ezis- 
timaretse  heredem  esse,  insulam  hereditariam  folsisset,  nuUo  alio 
modo,  quam  per  retentionem  impensas  servare  posse.  » 

En  admettant  comme  la  doctrine  constante  des  jurisconsultes 
romains  cette  solution  rigoureuse,  H.  Démangeât  (tom.  I,  p.  482) 
et  M.  Accarias  (tom.  I,  p.  580,  not.  3)  s'efforcent  de  suppléer 
par  des  moyens  indirects  au  défaut  de  recours  de  la  part  du  con- 
structeur dépossédé.  Le  premier  lui  donne  les  interdits  tf/tpos- 
sidetis  ou  unde  vi  pour  se  faire  remettre  en  possession,  lorsqu'il 
a  été  dépossédé  sans  son  aveu  ;  le  second  lui  donne  un  moyen  un 
peu  plus  efficace.  Faction  Publicienne  :  le  propriétaire  répondra 
par  rezceptionju^/t  JomtntV^  et  le  constructeur  se  fera  donner  la 
réplique  de  dol  pour  obtenir  une  indemnité. 
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Sur  le  premier  point,  d^ancîeos  commentateurs  ont  soutenu,  e( 
telle  est  Topinion  de  Cujas  dans  son  commentaire  sur  le  livre  32 
du  Digeste  de  Julien,  que  celui  qui  a  livré  le  fonds  sur  lequel 
il  avait  fait  des  impenses^  a  contre  le  propriétaire  la  cùndictio 
indebùi,  en  considérant  comme  abandonnée  par  erreur  la  valeur 
qui  correspond  aux  impenses.  Ce  système,  qui  viendrait  au 
secours  du  possesseur  de  bonne  foi»  au  moins  dans  Thypothèse 
particulière  qu'il  vise,  se  fonde  sur  le  teite  suivant  de  Marcien 
(D.  12.  6.  40,  §  I,  De  cond.  indeb.)  : 

a  Si  pars  donius,  qu»  in  diem  per  fideicommissum  relicta  est, 
urserit  ante  diem  fideicommissi  cedentem,  et  eam  hères  sua 
impensa  refecerit,  deducendam  esse  impensam  ex  fideicommisso 
constat  :  et  si  sine  deductione  domum  tradideril,  posse  incerti 
condici,  quasi  plus  debito  dederit.  » 

Mais  le  lexte  même  de  Julien,  que  nous  avons  cité  plus  haut, 
repousse  d'avance  l'argument  d'analogie  que  l'on  voudrait  puiser 
dans  la  décision  de  Marcien.  Quand  rbéritier  restitue  Thérédité 
au  fidéicommîssaire,  il  contracte  avec  lui ,  il  lui  bit  une  sorte  de 
paiement  :  d'oii  la  condiciio  indebiti,  s'il  lui  transfère  une 
valeur  supérieure  à  celle  qu'il  était  tenu  de  lui  remettre.  Hais, 
lorsque  le  propriétaire  d'un  fouds  le  reprend  au  possesseur,  il 
ne  traite  point  avec  lui,  nullum  negotium  contrafiit;  le  posses- 
seur ne  transfère  rien,  le  propriétaire  ne  fait  que  reprendre  son 
bien,  nihil  accipientis  faceret,  sed  suam  rem  dotmnui  kabere 
incipiat.  Il  n'y  a  donc  point  lieu  à  la  condictio  indehiti,  ni 
même,  dans  les  anciens  principes,  à  une  condictio,  laquelle  sup- 
pose la  répétition  d'une  chose  dont  on  s'est  soi-même  dessaisi, 
notamment  la  condictio  ob  rem  dati  re  non  secuta.  C'est  ainsi 

3u'Ariston,  cité  par  Pomponius,  nous  parlait  de  l'omission  fatale 
es  rétentions  par  ceux  qui  n'avaient  point  d^aotre  ressource, 
qui  retentiones,  quas  solas  habent^  omiltunt. 

Et  cependant,  c'est  en  alléguant  l'autorité  de  Julien  qu'Afri- 
cain donne  la  condictio  au  légataire  contre  celui  qui,  se  croyant 
légataire  lui-même,  a  disposé  de  l'objet  du  legs,  lequel  est  venu 
à  périr,  et  qui  en  a  touché  le  prix  (D.  12.  1.  23.  De  reb.  cred.)  : 
a  Si  cum  servum,  qui  tibi  legatus  sit,  quasi  mihi  legatum  pos- 
sederim,  et  vendiderim,  mortuo  eo,  posse  te  mihi  pretium  condi- 
cere,  Julianus  ait,  quasi  ex  re  tua  locupletior  factus  sim.  » 

EnGn,  nous  trouvons  dans  un  jurisconsulte  plus  ancien,  Celse 
(D.  32.  ibid,)^  une  autre  application  de  la  condictio,  fondée  sur 
le  principe  qu*on  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui;  et  ce 

remarquable,  c'est  que  Celse  se  pose  à  lui-même 
tirée  de  ce  qu'il  n'y  a  point  eu  de  traité  entre  les 
parties,  mais  ne  s'y  arrête  point  : 

tt  Si  et  me,  et  Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris,  et  ego 
meum  debitorem  tibi  promittere  jusserim,  tu  stipulatus  sis,  cum 
putares  eum  Tilii  debitorem  esse  :  an  mihi  obligaris?  Subsisto  : 


qu'il  y  a  de 
1  objection  tii 
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adopté  complètement  et  justifié  historiquement  la  doctrine  de 
M.  de  Savigny,  lorsqu'il  a  voulu  rendre  compte  de  la  condictio 
donnée  directement  (Just.  Inst.  4.  7.  §  8,  quodcum  eo)  contre 
le  père  ou  le  maitre,  à  raison  d'engagements  contractés  par  le  fils 
de  famille  ou  par  Fesclave  (tom.  111,  n*  2218). 

tt  Nous  savons  que  c'est  le  propre  de  la  condictio  de  n'ad- 
a  meltre  que  Texécution  d*une  obligation  civile,  de  droit  strict 
a  et  unilatérale.  Nous  savons  aussi  que  la  jurisprudence  romaine 
«  en  a  successivement  étendu  Tapplication  ;  que,  limitée  d'abord 
a  aux  sommes  d*argent  (certa  pecunia),  puis  à  tous  objets  cer- 
a  tains  (res  certa),  elle  a  fini  par  s'étendre  aux  obligations  de 
M,  choses  Indéterminées,  môme  à  celles  de  faire;  mais  toujours 
a  comme  poursuite  unilatérale  et  de  droit  strict. 

a  La  jurisprudence  avait  fini  par  admettre  que,  dans  tous  les 
a  cas  où  une  personne  se  trouvait  avoir  acquis  sans  juste  cause 
«  le  bien  d'autrui,  ou  en  avait  profité  par  un  fait  soit  volontaire, 
«  soit  involontaire,  venant  d'elle  ou  même  d'autrui,  il  y  avait 
a  lieu  contre  elle  à  une  condictio  pour  la  répétition  de  ce  dont 
a  elle  avait  profité  :  Quia  pecunia  mea,  quœ  ad  te  pervenit,  eam 
a  mihi  a  te  reddi,  bonum  et  œquum  est,  dit  Celse.  Quasi  ex 
«ire  tua  locupletior factus  sim,  dit  Africain.  Quia  ex  aliéna 
tkjactura  lucrum  faciam,  dit  Paul.  La  condictio  ici  n'est  pas 
a  fondée  sur  un  contrat,  mais  sur  le  fait  que  je  me  suis  enrichi 
«  du  bien  d'autrui.  » 

11  ne  nous  parait  donc  pas  exact  de  dire  que  le|posses8eur  de  bonne 
foi  n'aurait  a'autre  ressource  que  la  rétention.  Telle  était  bien  la 
doctrine  primitive  sur  la  condictio;  mais,  cette  doctrine,  Julien 
l'a  abandonnée  lui -môme,  après  l'avoir  professée  dans  un  texte, 
où  l'on  a  cru  voir  à  tort  l'expression  définitive  delà  jurisprudence 
classique. 

On  comprend  très-bien  qu'il  y  ait  eu  controverse  sur  cette 
extension  ae  la  condictio,  action  essentiellement  de  droit  strict, 
et  qui  semblait  résister  à  une  interprétation  large.  Mais  devait-il 
y  avoir  la  même  difficulté  à  autoriser  le  préteur,  suivant  la 
marche  ordinaire  par  lui  suivie,  à  donner,  dans  la  même  hypo- 
thèse d'une  personne  qui  s'est  enrichie  d'une  valeur  appartenant 
à  autrui,  une  action  utile,  par  extension  de  l'action  negotiorum 
gestorum,  laquelle  est  elle-même  de  bonne  foi?  Le  texte  de 
Julien,  qui  forme  la  loi  33  De  condictione  indehiti,  prouve 
trop,  puisqu'il  va  jusqu'à  refuser  la  condictio  elle-même,  con- 
trairement à  l'opinion  émise,  nous  l'avons  vu,  par  le  même 
Julien.  Il  est  vrai  que  Paul  (Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  4), 
après  avoir  accordé  l'action  de  gestion  d'affaires  utile  à  celai 
qui  a  fait  l'affaire  de  Hœvius,  en  croyant  faire  celle  de  Titioa, 
ajoute  : 

«  Diversum  est  cùm  quasi  in  rem  meam  impendo,  qum  ait 

TOUIXU  4C 
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eommentafears,  et  à  laquelle  s'était  rangé  SI.  Ortolan,  il  faudrait 
faire  remonter  à  la  jurisprudence  classique  le  système  consacré 
au  Bas-Empire  y  qui  n'attribue  au  possesseur  de  bonne  foi  les 
fruits  qu'autant  qu'ifs  ont  été  consommés.  On  reconnaît  bien 
dans  cette  opinion  le  caractère  subtil  d'une  doctrine  qui,  en 
attribuant  au  possesseur  les  fruits  détachés  du  sol,  fait  résoudre 
son  droit  de  propriété  quant  à  ceux  qui  subsistent  lors  de  la 
revendication  intentée  par  le  propriétaire;  mais  on  prétend  que 
cette  subtilité  n*a  rien  d'étrange  chez  les  jurisconsultes  romains, 
plus  préoccupés  de  la  rigueur  logique  que  de  la  simplicité  des 
solutions.  Ou  fait  remarquer  qu'un  nombre  considérable  de  textes 
du  Digeste  mentionnent  expressément  les  fruits  consommés,  et 
qu'on  est  obligé,  pour  en  récuser  Fautorité,  de  les  supposer  tous 
interpolés.  Dioclélien  présente  comme  une  doctrine  constante, 
certum  est  (Cod.  3.  32.  22),  la  distinction  entre  les  fruits  exis- 
tants et  les  fruits  consommés.  Enfin,  on  fait  remarquer  qu*un 
sénatus-consulte  rendu  sons  Adrien,  relativement  à  la  pétition 
d'hérédité  (D.  5.  is!  20.  §  3.  f.  Ulp.),  n'autorise  également  le 
possesseur  de  bonne  foi  à  retenir  les  fruits  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  s'est  enrichi. 

Cette  opinion,  il  faut  en  convenir,  est  assez  difficile  à  concilier 
avec  les  textes  qui  attribuent  les  fruits  au  possesseur  de  bonne 
foi  par  cela  seul  qu'ils  sont  séparés  du  sol,  et  qui  lui  donnent  un 
droit  identique  avec  celui  du  propriétaire. 

a  Etiam  priusquam  percipiat,  dit  Paul  (D.  42.  I.  De  adg.  rer. 
domin.  48.  §  I),  statim  ubi  a  solo  separati  sunt,  bonœ  fidei 
emptoris  fiunt.  » 

tt  Porro,  dit  Julien  (D.  22.  1.  De  usur.  25.  §  1),  bonœ  fidei 
possessor  in  percipiendis  fructibus  id  juris  habet  quod  dominis 
prœdiorum  tributum  est.  » 

Or,  une  acquisition  de  propriété  sous  condition  résolutoire 
semble  peu  en  harmonie  avec  les  idées  primitives  de  la  législa- 
tion romaine  (Expl,  des  Instit.,  n**  644,  646)  sur  la  translation 
de  propriété,  laquelle  n'avait  point  lieu  par  une  simple  consé- 
quence de  la  volonté  des  parties,  mais  bien  en  vertu  d'un  acte 
juridique.  Suivant  ces  idées,  si  les  fruits  étaient  réellement  acquis 
au  possesseur,  ils  ne  pouvaient  se  trouver  ainsi  transférés  tpso 
jure  au  propriétaire,  par  cela  seuls  qu'ils  n'avaient  pas  été  con- 
sommés. 

M.  de  Savigny  (Possession,  §  22  a)  pense,  dès  lors,  qu'il  faut 
admettre  un  système  plus  simple.  Suivant  lui,  le  possesseur  a- les 
fruits  m  bonis,  comme  le  fonds  lui-même,  mais  il  ne  les  acquiert 
définitivement  que  par  Tusucapion;  seulement,  il  a  l'avantage 
d'usucaper  les  fruits  par  un  délai  plus  court,  si  l'objet  principal 
de  sa  possession  est  un  immeuble.  Même  avant  l'usucapion,  on 
ne  saurait  le  rendre  comptable  des  fruits  consommés  :  ces  fruits 
ne  sauraient  être  revendiqués ,  exiinciœ  res  vindicari  non  po9^ 

4e. 
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filtis»  qae  ce  n^est  point  témérairement  qu*on  accuse  les  compi 
atears  d*avoîr  opéré  des  remaniements  considérables,  il  snfGi 
de  comparer  le  titre  De  usufructu  acereseendo  avec  les  textes 
originaux,  reproduits  dans  les  fragments  du  Vatican,  qui  ont  une 
tout  autre  physionomie.  Rien  d*improbabIe  dès  lors  dans  Taddi- 
lion  des  mots  consumptij  qu*il  est  facile  de  retrancher  des 
textes  sans  en  altérer  ie  sens,  et  souvent  môme  en  le  rendant 
plus  clair. 

H.  Pellat  fait  observer  avec  beaucoup  de  justesse  que,  si  la 
condition  de  consommation  avait  été  exigée,  elle  aurait  Au 
Tétre  pour  tous  les  fruits  qui  appartenaient  au  possesseur  de 
bonne  foi.  Or,  il  est  à  remarquer  qu*en  ce  qui  touche  les  acqui 
sitions  faites  par  un  esclave  possédé  de  t>onne  foi,  il  n*est  pas 
plus  fait  mention  dans  les  textes  du  Digeste  que  dans  les  Insti- 
tuts de  Gains  de  cette  condition  exigée  ex  post  facto;  partout 
Tacquisition  est  présentée  comme  complète  et  dé6nitive.  Les 
compilateurs,  n*ayant  point  vu  en  ce  cas  la  mention  formelle  des 
fruits,  auront  négligé  de  faire  Tinterpolation.  Hais  on  n'aperçoit, 
en  principe,  aucune  raison  de  distinguer. 

Enfin,  quant  au  sénatus-consulte  Juvencien,  il  s'attache  pour 
la  pétition  d'hérédité  à  une  idée  plus  rationnelle  et  plus  équi- 
table que  celle  qui  a  prévalu  au  Bas-Empire  pour  la  revendica- 
tion. Au  lieu  de  s*attacher  au  fait  matériel  de  la  consommation, 
il  astreint  le  possesseur  de  bonne  foi  à  restituer  ce  dont  il  s*est 
enrichi.  Or,  ce  possesseur  peut  très-bien  avoir  profité  des  fruits, 
tout  en  les  ayant  consommés,  ou,  au  contraire,  en  avoir  con- 
sommé d*avance  la  valeur.  Il  y  a  donc  là  un  point  de  vue  tout 
différent. 

E.  B. 


APPENDICE  III.  (N*  518.) 
ns  LA  PRESCBipnoN  ACQUisinvB  sous  JUSnVIBV. 

Justinien  a  fondu  Tusucapion  et  la  prœseripiio  hngi  temporis 
en  une  seule  institution.  Il  a,  empruntant  tantôt  à  Tune,  tantôt  à 
Tautre,  tracé  les  caractères  et  les  conditions  de  Tinstitution  nou- 
velle et  réduit  les  divergences  à  Tunité.  Toutefois,  Tempereur  a 
omis  de  s*exp]iqnersur  certains  effets  de  la  possession  prolongée, 
en  des  points  où  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  différaient.  De 
là  sont  nées  plusieurs  questions. 

1*  L*usucapion  du  droit  civil  faisait  acquérir  la  propriété,  mais 
nécessairement  sous  les  charges  qui  la  grevaient  chez  le  prëcéh 
dent  propriétaire,  cum  sua  causa.  Cela  n*est  pas  étonnant,  cùr 
dans  la  ttiéorie  du  droit  civil,  une  servitude  n*affectait  pas,  ne 
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est  de  Tan  528  ;  Tautre  est  de  Tan  531.  —  La  première  (1)  regarde 
la  possessio  longi  temporis,  création  du  droit  honoraire.  Elle 
augmente  ses  eliet8;ellerintroduit  dans  le  corps  dudroitcivil.  La 
seconde  (2)  a  pour  objet  Tusucapion,  institution  du  droit  civil; 
elle  la  transTornie  pour  que  Tuniformité  règne  dans  tout  Tempire. 

Les  vues  de  Tempereur  se  sont  d'abord  dirigées  vers  Tinsti- 
tution  prétorienne  organisée  au  sujet  des  immeubles  situés  inpro^ 
vincialisolo.  La  possession  prolongée  de  dix  à  vingt  ans  donnait 
aux  possesseurs  une  sécurité  à  peu  près  parfaite,  mais  au  moyeu 
d'un  système  compliqué.  Directement,  la  conséquence  attacliée  à 
la  possessio  longi  temporis  était  un  moyen  de  défense ,  une 
prœscriptio  ou  exceptio  temporis.  Toute  actio  in  rem  dirigée 
contre  le  possesseur  était  arrêtée,  paralysée,  grâce  à  une  exception 
déduite  du  temps.  Mais  quel  était  le  sort  de  celui  qui,  après  avoir 
achevé  le  longum  tempus,  perdait  la  possession?  Pouvait-il  se 
dire  propriétaire  et  revendiquer?  Non.  Le  préteur  n  avait  pas  la 
puissance  d'attribuer  la  propriété  civile.  Toutefois  une  combinai- 
son de  la  prœscriptio  temporis  avec  Yactio  publiciana  donnail 
l'équivalent  de  la  revendication.  Celui  au  profit  duquel  la  j^r^p- 
scriptio  longi  temporis  avait  couru,  pouvait  se  faire  délivrer  l'ac- 
tiou  publicienne,  puisqu'il  avait  possédé  en  vertu  d'un  juste  titre, 
€l  si  le  défendeur  excipait  de  ce  que  la  chose  lui  appartenait  (si 
ea  res  possessoris  non  sit)  (3),  il  paralysait  l'exception  par  une 
réplique  :  J'ai  possédé  de  dix  à  vingt  ans  avec  les  conditions  ini- 
tiales exigées.  Le  résultat  était  parfait,  pourvu  que  la  procédure 
fût  habilement  dirigée.  Hoc  (actionem  esse)  et  veteres  leges,  si 
quis  eas  recte  inspea-erit,  sanciebant  (4).  Justinien  a  simplifié  la 
procédure.  Il  reconnaît  la  propriété,  il  accorde  la  revendication  à 
celui  qui  a  possédé  de  dix  à  vingt  ans.  U  donne,  à  l'institution  due 
à  l'autorité  des  magistrats,  le  caractère  et  lesefiTels  d'une  institution 
consacrée  par  le  législateur  lui-même.  Posse  actionem  ad  vindi' 
candam  rem  habere. 

Justinien  n'a  du  reste,  tout  au  moins  à  cette  première  date, 
rien  changé  aux  règles  du  droit  prétorien.  Les  conililions  sont 
les  mêmes,  le  résultat  est  plus  complet.  Pour  que  \ exceptio  tem- 
poris fût  utilement  insérée  dans  la  formule,  il  fallait  que  l'ancien 
maître  n'eût  pas  intenté  son  action  avant  la  révolution  du  temps 

Srescrit.  Il  le  faut  également  pour  que  la  propriété  et  la  reven* 
ication  soient  acquises  au  possesseur  dans  la  législation  du  Bas- 
Empire,  tout  au  moins  après  la  seule  constitution  de  l'an  528. 
hn  prœscriptio  temporis  était  opposable  à  celui  qui  prétendait 

(1)  JusT.  1.  8.  pr.  God.  7.  39.  De  prœse.  xxx  vel  xl  annorum.  Si  quis,, 
bonafide  per  derem  vel  ifiginii  a»nos  ijossederif  et  lonqi  temporis  exrepfio* 
Item...  sibi  adquisierit.  —  (î)  L.  un.  Cod.  7.  31.  De  usuca,f.  imn.-/.  :  ii\uca 
pionem  transtormandam  censemus  ..  ut  sit  rébus  et  locis  omnibui  similis 
crdo.  —  (3)  AiKtAT.  t.  17.  Dio.  6.  %.  De  publ.  in  rem,  act,  —  (^)  Dict.  L.  8. 
G.  7.  89. 
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italique  de  la  prescription  telle  qa*elle  a  été  fortifiée  en  528. 
L^emperear  le  déclare  :  Ampliatur  quidem  langi  temporis  ma- 
teria. 

Nous  en  concluons  qoe  Fusucapion»  soit  celle  de  dix  à  vingt 
ans  pour  les  immeubles,  soit  celle  de  trois  ans  pour  les  meubles, 
peut  faire  acquérir  non  seulement  la  propriété,  mais  encore  la 
propriété  pleine  et  francbe. 

Il  est  bien  entendu  que  les  conditions  de  juste  cause,  ^e  bonne 
foi,  de  temps  d*après  la  comparaison  des  domiciles,  detTbnt  être 
déterminées  eu  égard  au  démembrement  de  propriété  qu'il  s*agit 
de  reconquérir  et  au  titulaire  de  ce  démembrement.  Le  juste 
titre  devra  être  de  nature  à  faire  acquérir  la  pleine  propriété.  La 
bonne  foi  consistera  dans  Tignorance  de  Thypolbèque  ou  de  la 
servitude.  La  durée  de  possession  nécessaire  variera  selon  qae  la 
personne  investie  du  droit  d'hypothéqué  ou  de  servitude  sera  ou 
non  domiciliée  dans  la  même  province  que  le  possesseur  (1). 

Nous  en  concluons  également  que  le  cours  de  Tusucapion  on 
prescription  acquisitive  est  interrompu  par  Tintroduciion  de  Tac* 
tioQ  en  revendication. 

Ce  point  est  vivement  controversé.  Au  Digeste  et  aux  Instituts 
ont  été  insérés  des  fragments  où  des  jurisconsultes,  supposant 
Tusucapion  accomplie  tnter  moras  litts  (et  par  conséquent  non 
interrompue  par  la  demande  en  justice),  en  règlent  les  consé- 
quences (2). 

En  outre,  si  des  auteurs  tiennent  à  faire  survivre,  aux  réformes 
de  Justinien,  le  principe  exclusif  de  Tinterruption  civile,  c*est 
non  seulement  par  respect  pour  les  textes,  mais  aussi  parce  que 
ce  principe  leur  parait  meilleur  en  législation.  La  question  inté- 
resse les  tiers  qui  traiteront  durant  le  procès  ou  avant  Texécution 
de  la  sentence  avec  le  possesseur,  lequel  ayant  possédé  de  dix  à 
vingt  ans  aura  les  apparences  de  la  propriété  acquise  par  le 
temps.  Les  tiers  auront  pu  ignorer  le  fait  de  la  litispendance.  U 
est  juste  que  la  sentence  produise  ses  effets  contre  le  défendeur; 
mais  non  qu'elle  rejaillisse  contre  des  tiers  de  bonne  foi  et  qu'elle 
compromette  la  sécurité  de  ceux  qui,  dans  Tacquisition  de  droits 
réels,  ont  été  trompés  par  l'apparence.  Voilà  ce  qu'on  désire  faire 
prévaloir,  parce  que  cela  parait  rationnel  et  utile. 

Les  interprètes  favorables  à  ce  système  ont  bien  compris  qu'il 
fallait  nécessairement  que,  dans  la  législation  du  Bas-Empire,  la 
même  règle  fût  applicable  en  tous  les  territoires,  provincial  ou 
italique,  et  à  tous  les  biens,  meubles  ou  immeubles. 

Ils  sont  arrivés  à  ce  résultat  par  deux  voies  différentes. 


(1)  DiocL.  et  M.  1.  S.  God.  Si  ado.  ered,  prœs.  PRiCsiirmus  crbditoribcs 
âiiem  annomtm  prœteriptionem  opponi  passe.  —  (2)  Gaius.  f.  18.  Dig.  6. 
i.  De  rei  tind.  Basu..  liv.  15.  tit.  1.  1.  18.  Hiiubach.  t.  2.  Append.  p.  14. 
SaoLii  M  SriPB.  n*  06.  —  Ivst.  4. 17.  %  3.  Tbboph.  paraph.  eoct. 
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Puis  il  a  transformé  rusucapion  applicable  au  sol  italique,  afin  de 
faire  régner  Tharmonie  du  droit  dans  Tenipire. 

La  prescription  de  long  temps  ne  résultait  que  d*un  temps  d^ 
possession  écoulé  avant  la  litiscontestation  ;  le  temps  postérieur 
ne  comptait  pas.  D*où  il  suit  que  la  revendication  intentée  avant 
Fachévcment  du  longum  tempus,  rendait  inutile,  au  défendeur  et 
à  ses  ayant-cause,  la  possession  conservée  durant  le  procès.  Telle 
est  la  doctrine  consacrée  par  un  rescrit  de  Dioctétien.  La  litiscon- 
testation avait  donc  sur  la  possessio  longi  ietnporis  un  eflet 
d*interruption  plus  étendu  que  sur  ïusucapio. 

Cependant  il  faut  que  la  rë^le  soit  uniforme  sous  Justinien,  sii 
similis  ordo.  L'uniformité  n  a  pu  s'établir  que  par  la  transfor- 
mation de  Tusucapion,  opérée  en  531.  L'usucapion  transformée 
est  donc  soumise  à  Tinterruplion  civile  comme  Tétait  déjà  anté- 
rieurement la  prescription  prétorienne. 

Nous  avons  insisté  sur  un  argument  déduit  de  la  suite  chrono- 
logique des  textes  législatifs  et  des  réformes.  Il  en  découle,  si 
nous  ne  nous  trompons,  au  sujet  du  problème  agité,  une  solution 
nécessaire  pour  l'interprète  iiilèle  à  l'autorité  des  textes.  La  solu- 
tion à  laquelle  nous  sommes  ainsi  conduit  est,  au  surplus,  corro- 
borée par  d'autres  raisons  d'une  réelle  puissance. 

Justinien,  renforçant  des  prohibitions  antérieures,  étendant  au 
défendeur  une  prohibition  qui  jusqu'alors  regardait  le  demandeur 
seul,  a  décidé  que  toute  aliénation  faite  par  le  possesseur  d'une 
chose  litigieuse  durant  le  procès,  serait  absolument  nulle  :  incita 
rei  alienatio  sii  (1).  Cette  décision  s'applique  à  toute  instance. 
Elle  sacrifie  l'intérêt  des  tiers  au  succès  du  droit  du  demandeur. 
Elle  est  en  opposition  de  principe  avec  un  système  qui,  comme 
celui  que  nous  combattons,  veut  assurer  la  sécurité  des  tiers,  en 
ne  donnant  au  demandeur  que  des  droits  personnels  contre  le 
défendeur  lié  envers  lui  par  la  litiscontestation. 

Justinien  a  certainement  d'ailleurs  admis,  dans  une  hypothèse 
déterminée,  une  interruption  civile  de  l'usucapion.  C'est  au  profit 
du  propriétaire  dont  le  bien  est  possédé  par  un  absent  in  causa 
usucapiendi.  Dans  ce  cas  une  protestation  adressée  an  magistrat, 
simple  formalité  civile,  sans  dépossession,  produira plenissimam 
interruptionem  (2).  Les  tiers  pourront  être  trompée  par  la  pos- 
session prolongée.  Ifs  souiTriront  par  contre-coup  dé  la  revendi- 
cation intentée  plus  lard  avec  succès.  Autrement  l'interruption  ne 
serait  pas  pleinement  efficace.  Voilà  un  exemple  certain  d*inter- 
ruption  civile.  L'argument  qui  en  résulte  n'est  pas  un  simple 
argument  d'analogie.  L'absence  du  possesseur  empêche  Je  pro- 
priétaire d'engager  le  procès,  suam  intentionem  proponere.  La 

(1)  L.  4.  G.  8.  37.  De  iiiigiosii,  Gomp.  /r.  de  jure  fisci.  %.  8.  Gaius. 
Gom.  k,  S  117.  —  (S)  L.  S.  G.  7.  40.  Arg.  nov.  119.  Gap*  7.  Inira  decem 
aanot  non  contesUUus/uerU  emptorem» 
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APPENDICE  IV.  (N«575.) 

DE    L*IRr«ÉVOCABILITÉ    DES  DONATIONS. 

Llrrévocabilité  est  une  qualité  que  Toit  attribue  aux  donations 
entre-vifs  endroit  romain  comme  en  droit  français,  mais  le  sens 
est  tout  différent.  Les  méprises  sont  aisées  et  fréquentes,  nous 
devons  insister  sur  ce  point. 

En  droit  romain,  les  donations  entre-vifs  parfaites  sont  irrévoca- 
bles en  ce  sens  que  si  le  donateur  ne  s'est  pas  réservé  la  faculté 
de  révoquer  en  telle  ou  telle  hypothèse,  il  ne  peut  pas,  quel  que 
soit  son  repentir,  enlever  au  donataire  Tobiet  de  la  donation; 
mais  le  donateur  peut  se  réserver  par  une  clause  expresse  toute 
espèce  de  Êiculté  de  révocation  (1).  La  loi  permet  toutes  les  clauses 
morales.  Les  donations  entre-vifs,  en  droit  romain,  ne  sont  donc 
ni  plus  ni  moins  irrévocables  que  les  contrats  k  titre  onéreux,  la 
vente,  le  louage. 

A  quoi  bon,  dès  lors,  affirmer  spécialement  des  donations  entre- 
vifs, qu'une  fois  accomplies  elles  sont  irrévocables? 

C'est  par  opposition  aux  donations  à  cause  de  mort,  opposition 
que  nous  n'avons  plus  à  faire  aujourd'hui,  puisque  les  donations 
à  cause  de  mort  sont  supprimées. 

Quand,  à  Rome,  le  donateur  confère  une  libéralité  qu'il  subor- 
donne à  ia  survie  du  donataire,  et  qu'il  montre  par  là  que  s'il 
préfère  le  donataire  àses  héritiers,  il  se  préfère  au  donataire,  cette 
donation  à  cause  de  mort  est  réputée  faite  sous  réserve  pour  le 
donateur  de  la  faculté  de  révoquer,  en  cas  de  repentir,  jusqu'à  sa 
mort. 

Dans  les  donations  entre-vifs,  le  droit  de  révocation  a  besoin 
d'être  expressémeut  réservé.  Dans  les  donations  à  cause  de  mort, 
ce  droit  est  sous-entendu.  Voilà,  en  droit  romain,  la  signification 
de  la  maxime  :  Les  donations  entre-vifs  sont  irrévocables. 

En  résumé,  à  Rome ,  toute  donation  ayant  un  but  honnête  est 
vilable,  quelle  que  soit  la  modalité,  la  révocabilité  dont  elle  est 
affectée. 

Nous  sommes  loin  du  système  de  la  législation  moderne  qui, 
inspirée  par  le  droit  coutumier,  défend  et  annule  certaines  dona- 
tions faites,  sans  aucune  intention  réprèhensible,  sous  des  clauses 
accordant  au  donateur  un  moyen  direct  on  indirect  de  reprendre 
ce  qu'il  a  donné  (2). 

(i)  IhocL.  et  llâx.  I.  0.  God.  8.  54.  /)«  douai.  Gorst.  I.  t5.  God.  ead. 
DiocL.  et  U.  1.  4.  God.  5.  55.  De  donai.  quœ  sub  modo,  —  (î)  Voy.  G.  civ. 
•rt.  894.  943  à  046.  Ge  fystèmt  te  comprenait  dans  les  eoatumei  qui  fixaient 
no  disponible  d'une  étendue  difTéreote  pour  les  donations  entre-Yifs  et  pour  les 
Jcf^f,  La  dîsponibililé  plus  large  accordée  pour  les  donations  était  tempérée  par 
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nutum,  à  moins  que  le  donateur  n'ait  expressément  renoncé  à 
cette  faculté. 

Dans  le  second  sens,  elle  suppose  la  révocabilité  ad  libitum. 
L*assimiIation  /^r^jE?^r  omnia  aux  legs  ne  se  comprend,  n*est  jus- 
(iSée  qu'à  cette  condition. 

Développous  cette  pensée  par  quelques  exemples. 

La  doiiaiion  à  cause  de  mort  ne  s*cxécute  ou  ne  se  maintient 
à  la  mort  du  donateur  que  si  les  créanciers  de  celui-ci  sont  d'ail- 
leurs satisfaits  (1).  Elle  est  traitée  comme  les  legs  qui  ne  se  déli- 
vrent que  dettes  déduites.  Pourquoi?  si  ce  n'est  parce  que  les 
valeurs,  objet  de  la  donation  à  cause  de  mort,  sont  restées  à  la 
disposition  du  donateur  jusqu'à  sa  mort.  Il  pouvait  à  son  gré  les 
reprendre  au  donataire.  En  s'obligeant  envers  des  tiers,  il  s'est 
mis  dans  la  nécessité  de  les  reprendre  au  besoin  pour  satisfaire 
ses  nouveaux  créanciers.  On  fait  après  sa  mort  ce  qu'il  aurait  fait 
ou  dû  faire  lui-même.  C'est  la  conséquence  de  l'idée  que,  préfé- 
rant le  donataire  à  ses  héritiers,  il  se  préférait  au  donataire.  Sup- 
posons que  le  donateur  ait  renoncé  à  la  faculté  de  révoquer  arbi- 
trairement, le  motif  disparait;  la  solution  ne  se  comprend  plus. 

Il  en  est  de  même  de  rapplication  de  la  Falcidie.  Entrent  dans 
la  contribution  de  la  Falcidie,  d'un  côté,  les  biens  que  le  testateur 
a  laissés,  les  biens  dont  il  n'était  pas  dépouillé  de  son  vivant;  d'un 
autre  côté,  les  libéralités  qui,  s'exécutent  à  la  mort,  sont  comme 
une  délibation  de  l'hérédité.  Les  biens  donnés  à  cause  de  mort 
figurent  dans  ce  calcul,  parce  que  le  donateur  ne  s'en  est  pas  irré- 
vocablement dépouillé,  parce  que  ces  donations  pèsent  sur  Théri- 
tier  du  donateur  plus  que  sur  le  donateur  lui-même  (2).  Cela 
est-il  encore  vrai,  lorsqu'il  a  renoncé  au  droit  de  révoquer? 

Les  donations  à  cause  de  mort  sont  permises  entre  époux  (3). 
N'est-ce  point  parce  que  le  donateur,  toujours  maître  de  révoquer, 
peut  aisément  ressaisir  une  liberté  que  les  blandices  ou  les  mena- 
ces de  son  conjoint  lui  auraient  momenlanément  enlevée?  Serait- 
il  conséquent  de  permettre  outre  époux  une  donation  irrévoca- 
ble, alors  même  que  l'effet  définitif  en  serait  subordonné  au  pré- 
décès du  donateur? 

Nous  pouvons  produire  une  autre  preuve  que  lés  mots  a  dona- 
tion à  cause  de  mort  »  ne  sont  pas  toujours  pris  dans  le  même 
sens.  Une  donation  faite  à  une  personne  sous  la  condition  de  la 
mort  d'un  tiers  et  de  la  survie  du  donataire  est-elle  une  donation 
H  cause  de  mort  (4)?  Pourquoi  non,  d'après  le  sens  naturel  et 
vulgaire  des  termes?  Mais  une  telle  donation  sera-t-elle  assimilée 
à  un  legs? Comment  serait-il  possible  de  considérer  la  valeur  objet 


(i)  Jni..  fr.  17.  Di6.  30.  0.  De  m.  c.  don.  —  (S)  Alix.  1.  5.  Cod.  6.  50.  ad 
kgem  Fakidiam,  Aie.  Marc.  f.  27.  Papiv.  f.  42.  §  i.  Dig.  89.  6.  De  m.  e. 
don.  —  (8)  Ulp.  reg.  tit.  VII.  §1.»  (4)  Ulp,  f.  il.  Jol.  f.  18  pr.  Dio.  S  ^* 
De  m.  c.  aon* 


L:V.   II,    APPENDICE  V.  737 

â*abord  porté  que  sur  les  libéralités  testamentaires.  Ce  n*est  que 
sous  Tempire,  vers  Tépoque  d'Alexandre  Sévère,  que  les  dona- 
tions ont  été  traitées  et  sont  devenues  susceptibles  d*étre  attaquées 
comme  inoffîcieuses. 

Lorsque  le  testament  du  père  de  famille  se  faisait  devant  le 
peuple  assemblé  dans  les  comices  curiates,  le  peuple  qui  con- 
vertissait en  loi  la  volonté  du  citoyen,  exerçait-il  un  contrôle? 
Cela  est  supposable.  (Voy.  ExpK,  n*640.) 

Le  testateur  a  été  aflrancbi  de  ce  contrôle  par  la  faculté  de 
tester  per  œs  et  libram.  Les  témoins,  au  nombre  de  cinq, en  sou- 
venir et  comme  en  représentation  des  cinq  classes  du  peuple, 
sont  réduits  k  un  rôle  passif;  d'ailleurs  ils  sont  choisis  par  le  tes- 
tateur (1).  La  loi  des  XII  tables  consacre  la  liberté  absolue  du 
père  de  famille  :  uti  legassit  ùajus  esto. 

Sous  la  république,  à  une  époque  peu  précise  (2),  la  coutume 
(inductum  est)  a  introduit  un  recours  devant  la  justice  sociale 
contre  le  testament  dans  lequel  le  testateur,  qui  avait  des  proches 
parents  appelés  à  lui  succéder  ab  intestat,  oubliant  les  devoirs 
que  la  parenté  lui  imposait  envers  eux,  les  aurait  injustement 
privés  de  toute  part  dans  sa  succession  (3). 

L'innovation  repose  sur  cette  idée  :  La  parenté,  la  piété  qui 
dérivent  des  rapports  de  famille  et  de  sang,  nous  imposent  le  devoir 
de  laisser  une  partie  de  notre  fortune  à  nos  proches  parents  qui 
'ont  pas  démérité. 

Dans  le  principe,  le  juge  examinait  et  résolvait  discrétionnai- 
rement,  sans  règle  précise  et  tracée  à  l'avance  :  V  si  les  parents 
qui  se  plaignaient  étaient  assez  proches  pour  être  écoutés  (4); 
2*  si  les  plaignants  s'étaient  ou  non  renaus  indignes  des  droits 
de  la  parenté;  3*  si  le  testateur,n'ayant  pas  de  torts  à  leur  imputer, 
leur  avait  ou  non  laissé  une  part  sufGsantede  sa  fortune. 

La  conGance  inspirée  par  le  juge  compétent,  qui  était  le  tri- 
bunal électif  très-respecté  des  cenlumvirs,  voilait  sans  doute  les 
dangers  de  Tarbitraire  (5). 

Le  juge  qui  estimait  le  testament  inofficieux,  le  rescindait, 
pour  le  motif  ou  sous  le  prétexte  que  le  testateur  qui  avait 
manqué  aux  devoirs  de  la  famille ,  n'était  probablement  pas  sain 
d'esprit  et  de  cœur  (6).  Le  citoyen,  en  usant  mal  du  droit  de  tester, 
s'était  montré  indigne  de  ce  droit  que  le  législateur  romain  con- 
cédait comme  un  privilège.  La  testamenti  factio  lui  était  retirée 
après  coup  (7).  I^  succession  ab  intestat  était  ouverte  (8). 

(1)  Gaius.  Corn.  î.  §§  101  à  lOi^.  Pomp.  Frstos,  v*  Classici  testes,  —  (2)  Ant<(. 
rieure  à  Gicéroo.  Vkr^tbt.  De  la  quotité  dispon,  p.  93.  —  (3)  I.vst.  2. 18.  De 
inof.  test  pr.  —  (4)  Ulp.  f.  i.  Diu.  5.  S.  De  inof  test^.  Cognati,  ultra fratrem, 
«  melius  %  facient...  —  (5)  Marcil.  f.  10.  pr.  Paul.  f.  17.  pr  Dig.  5.  2. 
.PLWB  epist.  lib.  VI.  33.  —  (6)  Imst.  1. 18.  De  inof.  test.  pr.  —  (7)  Paul.  f.  17. 
S  1.  Dig.  5.  t.  De  inof,  test.  Testamenti  factîonem  habuisse  éejunctus  non 
credifur.  —  (8)  Ulp.  f.  6.  {  1.  Di6.  eod.  5.  î.  Intatattm  patrcm/amilias/acit. 
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autres  successibles  plus  éloignés  eu  degré  et  faire  à  ceux-ci  une 
part  dans  la  distribution  de  sa  fortune.  Les  affections  et  les  devoirs 
suivent  Tordre  des  successions  légitimes.  Tel  paraît  être  le  système 
du  droit  romain  (1). 

2*  Démérité?  Comment?  Soit  par  des  torts  envers  le  défunt,  soit 
par  des  torts  généraux  contraires  à  Thonneur  de  la  famille  (2). 

Les  torts  sont  si  variables,  Tindignité  de  la  conduite  a  paru  si 
difficile  à  définir,  que  Tappréciation  discrétionnaire  a  été  main- 
tenue à  cet  égard  jusqu*au  Ba&-Empire  (3). 

3*  Une  part  convenable  de  sa  fortune?  L*arbitraire  à  cet  égard 
mettait  le  droit  de  tester,  la  validité  du  testament  en  assez  grand 
péril,  aussi  a-t-il  cessé  d*assez  bonne  heure  sous  Tempire  (4).  Lo 
testateur  a  su  dès  lors,  à  Tavance,  la  quotité  de  sa  fortune  qu*il 
devait  réserver  à  ses  proches,  la  quotité  dont  il  avait  la  libre  dis- 
position. La  Falcidie,  qui  réglait  les  rapports  de  Théritier  institué 
avec  les  légataires,  a  fourni  un  type  qui  a  été  étendu  aux  rapports 
des  membres  légitimairesde  la  famille  avec  les  héritiers  institués 
ne  pouvant  pas  invoquer  tes  droits  du  sang  (5). 

Le  parent  en  faveur  duquel  existe  V ojfficium ptetatis ,  ne  peut 
pas  se  plaindre,  quand  il  a  reçu  le  quart  de  ce  qu*il  aurait  reçu 
ab  intestat.  Quarto  portio  le^itimœ  portionis  (6).  D^où  les 
expressions  de  légitime  et  légittmaires ,  remplacées  aujourd'hui 
par  réserve  et  réservataires. 

La  légitime  se  calcule  individuellement  pour  chaque  parent 
légitimaire,  d'après  ce  qu*il  aurait  recueilli  ab  intestat  (7). 

£n  définissant  la  légitime  que  les  textes  appellent  débita 
portiOj  on  est  porté  à  dire  :  portion  à  laquelle  certains  proches 
parents  ont  droit.  Cette  expression  ambiguë  prête  à  Terreur;  elle 
paraît  impliquer  qu'ils  ont  un  moyen  de  Tobtenir,  une  action 
pour  Texiger.  Or,  cela  n'est  pas,  du  moins  dans  le  système  romain 
k  Tépoque  du  droit  classique.  —  La  légitime  est  ce  que  cer- 
tains proches  parents  doivent  avoir  reçu  pour  n*étre  pas  autorisés 
à  se  plaindre  de  Tinofficiosité  du  testament.  Si  ces  parents,  n'ayant 
pas  aémérité,  n*ont  pas  reçu  leur  légitime,  ou  ne  Tout  pas  reçue 
entière,  ils  sont  fondés  à  se  plaindre,  et  le  succès  de  la  plainte  est 
la  rescision  du  testament.  Pour  n'avoir  pas  obtenu  du  défunt  la 
part  qui  leur  était  due,  ils  recueilleront  l'hérédité  entière.  La 
sanction  dépasse  la  mesure  du  droit  sanctionné.  Le  législateur  ne 

(1)  Papin.  r.  14.  Paul.  f.  31.  Dig.  5.  2.  Difsert.  de  M.  Machelard  p.  610. 
Dévot,  et  accr,  dans  la  querela.  Aj.  Labbé  Du  calcut  de  la  réserve, 
qo*  20  et  saiv.  —  (2)  Ulp.  f.  3.  §  5.  Dig.  37.  4.  De  bon.  poss.  c.  tab.  L.  11. 
1.  19.  I.  33.  S  1.  G.  3.  28.  De  inof.  test,  -^  (3)  \ov.  115.  c.  3,  c.  4.  — 

(4)  Pline  met  encore  en  question  la  suflisance  d*une  qnarte.  Epist  5    1.  — 

(5)  L.  31.  C.  3.  28.  Paul.  Sent,  4.  5.  g  5.  Pap.  f.  8.  g  9.  Dig    5.  2.  — 

(6)  IifST  lib.  2.  tit.  18.  $  3.  —  (7)  Ulp.  f.  8.  $  8.  Dig.  5.  2.  De  inof,  test. 
Voy.  fur  les  discussions  que  ce  texte  a  soulevées,  Ragon,  Du  droit  de  rétention, 
t.  1,  p.  57.  n.  49  et  suiv.  Boissonnadb,  Hist,  de  la  réserve  héréd,  n^'  116  et 
fluiv.  LabbI,  De  la  man,  de  calculer  la  réserve,  n<»*  14  et  suiv. 

47. 
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Après  cette  réforme  de  l*an  528»  la  querela  inoffieiosi  testa- 
menti  restait  ouverte  au  légitimaîre  qui  n*avait  rien  reçu.  S*il 
réussissait  à  prouver  qu*il  n'avait,  pas  démérité,  il  faisait  tomber  tout 
le  testament,  institutions  d'héritier,  legs,  affranchissements  (1). 

Une  novelle  de  Tan  542  a  corrigé  cet  excès.  Le  débat  est  restreint 
entre  les  héritiers  institués  dans  le  testament  et  les  légitimaires 
exhérédés  ou  omis.  Le  testateur  a  eu  le  tort  de  préférer,  dans 
TinsMtution,  des  amis  ou  des  parents  plus  éloignés,  aux  proches 
qui  n*avaient  point  démérité.  Ces  derniers  auraient  dâ  être  insti- 
tués. Le  législateur  refait  le  testament,  il  répute  accompli  ce  que 
le  testateur  aurait  du  faire.  Le  succès  obtenu  dans  la  querela 
aboutit,  non  à  la  nullité  complète  du  testament,  mais  à  la  substi- 
tution, comme  héritiers,  des  lénitimaires  triomphants  à  ceux  qui 
avaient  été  institués  par  reffet  aune  préférence  injuste.  Les  legs 
et  les  fidéicommis  subsistent.  Ils  sont  seulement  réduits  dans  la 
proportion  nécessaire  pour  que  la  légitime  soit  intacte. 

L'arbitraire  qui  jusqu'alors  régnait  dans  l'appréciation  des 
torts  imputables  au  légitimaîre  a  disparu  au  Bas-Empire./L'empe- 
reur  a  limitativement  énumérè  les  causes  d'exhérédation  ou 
d'exclusion  de  la  succession  des  descendants  el  des  ascendants. 
(Voy.  nov.  115.) 

Justinien  a  en  même  temps  opéré  un  changement  dont  toutes 
les  conséquences  ne  sont  pas  certaines.  Il  a  modifié  le  caractère 
de  Fexbérédation. 

Originairement,  l'exhérédation  était  l'acte  par  lequel  le  père 
de  famille,  en  testant,  enlevait  à  l'un  de  ses  enfants  en  puissance 
la  qualité  d'héritier  sien.  L'exhérédation  dans  ce  cas  ne  faisait  pas 
seulement  évanouir  une  espérance  de  succession;  elle  enlevait  un 
droit  acquis  comme  copropriétaire  du  patrimoine  de  la  famille. 

Le  préteur  avait  déjà  donné  au  mot  exhérédation  un  sens  diffé- 
rent en  l'appliquant  aux  descendants  qui,  sortis  de  la  famille, 
auraient  été  au  nombre  des  héritiers  siens  sans  la  capitis  minutio 
dont  ils  avaient  été  frappés.  En  ce  cas,  l'exhérédation  n'enlevait 
pasun  droit  de  copropriété  qui,  attaché  à  l'agnation,  avait  déjà  été 
perdu  parla  capitis  minutio.  Elle  privait  de  la  restitutio  offerte, 
du  rappel  à  la  succession  accordé  par  le  préteur  au  moyen  de  la 
bonorum  possessio  unde  liberi. 

Justinien  élargit  beaucoup  la  portée  de  l'expression.  Il  consi- 
dère tous  les  parents  légitimaires  comme  devant  être  honorés  du 
titre  d'héritier  s'ils  n'ont  pas  démérité.  Dans  le  cas  contraire,  ils 
doivent  être  exhérédés  avec  indication  de  la  cause  de  l'ezhéré* 
dation. 

Exhéréder  maintenant,  c'est,  par  la  constatation  du  déméritet 
enlever  à  un  parent  les  avantages  qu'il  tient  de  la  loi  à  titre  d'héri- 
tier légitimaire. 

(1)  L.  30.  S  1.  G.  3.  28.  Ulp.  f.  8.  S  10.  Dic.  5.  2. 
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dite  n*e8t  pas  prolongée;  le  testament  est  maintenu  oans  la  plus 
large  mesure  possible. 

D*autres  auteurscroient  qaelesanciennes  distinctions  subsistent. 
Les  héritiers  siens  et  ceux  que  le  préteur  leur  assimile,  omis,  ont 
trente  ans  pour  venir  à  la  succession.  Us  n*ont  à  subir  que  les  legs 

{privilégiés  dont  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  comportait 
e  respect  et  Texécution.  Pour  eux  Teihérédation  est  encore  une 
condition  de  la  validité  du  testament.  —  Les  autres  légitlmaires, 
omis,  n'ont  que  cinq  ans  pour  quereller  le  testament  qui  les  exclut 
par  le  silence.  Ils  feront  tomber  Tinstitution  d'héritiers,  mais 
non  les  legs  ou  fidéicommts. 

Donnons  à  cet  égard  un  renseignement  curieux.  Les  régies  de 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ont  été  reproduites  dans  les 
Basiliques  (1).  Elles  auraient  donc  survécu  à  la  novelle  dans  la 
pensée  des  rédacteurs  de  ce  recueil.  On  serait  fondé  à  le  croire. 

Mais  une  scholie  en  atteste  la  désuétude.  £n  voici  la  traduc- 
tion :  «Ce  titre,  selon  le  droit  actuellement  en  vigueur,  est  inutile. 
Depuis  le  Gode  une  novelle  a  énuméré  les  causes  d'exhérédation, 
en  dehors  desquelles,  si  le  fils  a  été  exhérédé  ou  omis,  l'institu- 
tion est  infirmée  et  tous  les  legs  s'exécutent;  aussi  ce  titre  n'est 
pas  observé.  » 

Ce  témoignage  vient  énergiquement  à  l'appui  de  la  première 
opinion,  qui  est  au  surplus  dirigée  dans  le  sens  du  courant  établi 
au  Bas-Empire  et  conforme  au  progrès  continu  de  la  législation. 
Dans  la  succession,  les  enfants  en  puissance  ne  se  distinguent 
plus  des  autres  descendants.  Du  testament  qui  contient  une 
atteinte  au  droit  du  légitimaire,  il  faut  respecter  et  maintenir  au 
moins  les  legs  exécutoires  sur  la  part  disponible  de  la  fortune. 

Il  existe  sur  ce  problème  beaucoup  d'autres  opinions.  Dans  un 
livre  élémentaire  nous  croyons  devoir  les  passer  sous  silence  (2) 

« 

Jusqu'à  présent  nous  avons  considéré  l'inofficiosité  comme  ne 
concernant  que  les  dispositions  testamentaires.  Le  propriétaire  est 
donc  libre,  quel  que  soit  l'état  de  sa  famille,  de  disposer  de  ses 
biens  par  donations  entre-vifs?  Cette  séparation  entre  la  dispo- 
sition entre-vifs  de  sa  fortune  et  le  règlement  de  la  succession,  a 
été  admise  à  Torigine  et  a  longtemps  subsisté. 

n  en  résultait  contre  le  légitimaire  que,  dans  le  calcul  du  patrie 
moine  dont  il  devait  avoir  une  portion,  n'étaient  pas  comptés  les 
biens  donnés  entre-vifs;  étaient  seuls  compris  dans  la  masse  les 
biens  laissés  par  le  défunt  et  les  biens  donnés  par  lui  à  cause 
de  mort,  lesquels  n'étaient  pas  considérés  comme  définitivement 
sortis  du  patrimoine,  puisqu'il  avait  le  droit  de  les  reprendre. 

(1)  Basil.  1.  40.  tit.  3.  — ^  (2)  Voy.  le  Trailc  des  successions  à  cause  de  mort 
en  droit  romain  de  M.  Alph.  Rivier.  $  34.  May.\z.  Cours  de  droit  romain,  t.  III. 
i39« 
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portée  à  la  légitime  (l).  Ce  changement  est  remarquable.  Il  est 
antérieur  à  rintroduction  deTaction  en  supplément.  A  une  époque 
où  les  libéralités  testamentairesexcessives étaient,  non  pas  réduites» 
mais  anéanties,  les  donations  entre-vifs  ne  subissaient  que  le 
retranchement  nécessaire  pour  que  la  légitime  fût  intacte.  La 
situation  du  donataire  investi  d*un  droit  acquis,  et  auquel  il  faut 
ravir  ce  qui  lui  appartient,  a  semblé  plus  digne  de  ménagement 
ue  celle  d*un  héritier  ou  d*un  légataire  qui  est  simplement  privé 
*une  acquisition  espérée.  Le  droit  de  donner,  conséquence  du 
droit  de  propriété,  a  peut-être  aussi  paru  plus  respectable,  moins 
facile  à  retirer  que  le  droit  de  tester,  considéré  comme  un  pri- 
vilège. '- 

Cette  innovation  a  entraîné  la  nécessité  de  compter  dans  la 
masse,  dont  la  légitime  est  une  fraction,  non-seulement  les  biens 
laissés,  mais  encore  les  biens  donnés  entre-vifs. 

Cette  innovation  aurait  du  faire  admettre  Timputation  des  dona- 
tions entre-vifs  sur  la  légitime;  mais  aucun  texte  ne  prouve  que 
cette  conséquence  logique  ait  été  déduite,  et  Tancien  droit  a  été 
sans  doute  maintenu  à  cet  égard. 

Ce  qui  le  prouve,  c^est  que  le  législateur,  même  après  la  réforme 
dont  nous  parlons,  a  pris  soin  de  spécifier  certaines  donations 
entre-vifs,  présentant  un  caractère  spécial,  dont  il  ordonne  Tim- 
putation  sur  la  légitime.  Il  en  est  ainsi  de  la  constitution  de  dot, 
delsLàoudiiïonpropternuptias,  de  la  donation  faite  en  vue  de 
Tachât  d'un  ofbce  (militia)  (2).  Ces  libéralités  sont,  suivant  une 
expression  moderne  très  significative,  des  avancements  d*hoirie. 
L'ascendant  se  décide  à  donner,  par  anticipation,  ce  que  le  descen- 
dant recueillerait  à  sa  mort,  afin  de  faciliter  l'établissement  de  ce 
dernier  dans  le  monde. 

Parmi  les  légitimaires  nous  n'avons  £ul  figurer  que  des 
parents. 

Le  droit  des  novelles  semble  conférer  an  conjoint  du  de  cujus 
un  droit  de  même  genre. 

Rappelons  succinctement  les  états  successifs  de  la  législation  à 
cet  égard. 

Anciennement,  la  femme  in  manu  avait  les  droits  d*une^/ia- 
familias. 

Omise  dans  le  testament  de  son  mari,  elle  avait  le  jus  accres* 
cendij  elle  était  d'ofBce  inscrite  au  nombre  des  héritiers  insti- 
tués (3). 

Exhérédée,  elle  avait  hquerela  ino/jficiosi  testament i. 

Après  la  désuétude  de  la  manus,  la  femme  n*a  plus  été  pro- 

(1)  DiocL.  L  5.  G.  3.  29.  ex  donaiianibus  detraetum,  debiiutn...  subtidium 
tonsequantur.  (S)  Ikst.  S.  18.  j  6.  Zuro.  I.  %9,  Jusiix.  L  3J.  J  2.  God.  3. 2b. 
Ve  inof.  iesi.  ^  (3)  Guui.  3.  j  24. 
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ne  se  sont  jamais,  du  moins  avant  Justinion,  confondues  au 

f^oint  que  Tune,  celle  qui  dans  le  conflit  triomphait,  absorliàt 
*autre  et  la  fît  disparaître.  Le  droit  romain  laisse  subsister  les 
nuances  entre  les  diverses  couches  de  sa  formation  snccessîve. 
n  ne  détruit  pas;  il  neutralise.  C*est  un  procédé  favorable  aux 
études  historiques,  à  la  restauration  du  passé,  mais  de  nature  à 
troubler  Tesprit  dans  la  connaissance  du  présent. 
11  est  évident  que,  dans  la  pratique,  un  seul  droit  s*observait,  et 

Sue  parmi  les  régies  rigoureuses  du  droit  primitif,  celles  que  len 
déicommis  permettaient  d'éluder,  étaient  comme  abolies. 

La  sanction  accordée  sous  Auguste  aux  fidéicommis  a  été  une 
occasion  pour  le  législateur  romain  de  reviser  ses  vieilles  insti- 
tutions et  d*ériger,  sans  abrogation  expresse,  un  droit  nouveau, 
plus  simple,  plus  libéral  envers  la  volonté  de  Thomme.  Quel  a 
été  le  résultat  de  cette  révision  du  régime  des  hérédités  testamen- 
taires? C'est  ce  que  nous  voudrions  montrer  dans  un  tableaa 
d'ensemble. 

Nous  devons  d*abord  distinguer  deux  périodes  dans  l'histoire 
des  fidéicommis  obligatoires,  1*  une  période  où  règne  Tarbitrairc 
du  magistrat,  2""  une  période  où  des  règles  précises  sont  établies. 

L'empereur,  pour  prévenir  le  scandale  de  la  conduite  de  fidu- 
ciaires qui  refusaient  impudemment  d'exécuter  les  charges  de 
restitution  à  eux  imposées,  ob  insignem  quorumdam  perfidiam, 
a  ordonné  aux  consuls  d'interposer  leur  autorité  en  faveur  des 
fidéicommissaires  :  jussit  consulibus  auctoritatem  suam  itUer* 
ponere  (1). 

Faut- il  croire  que  le  magistrat  ait  du  désormais  contraindre  à 
Texécution  de  tous  les  fidéicommis,  même  de  ceux  qui  étaient 
contraires  à  des  lois,  à  des  lois  récentes  pleinement  en  vigueur? 

Faut-il  admettre  que  les  fidéicommis  au  profit  de  pérégrins^ 
an  profit  de  célibataires,  aient  été  aveuglément  sanctionnés? 

Un  texte  de  Gaius(2),  mal  interprété,  pourrait  le  faire  penser. 
Le  désir  d'avantager  des  pérégrins,  des  incapables,  a  été  l'origine 
des  fidéicommis.  —  Oui,  sans  doute,  les  disposants  ont  fait  appel 
à  rhonneur  de  leurs  héritiers  pour  éluder  les  lois  restrictives  de 
leur  liberté.  Hais  cela  ne  signifie  pas  que,  après  la  réforme 
d'Augnste,  les  magistrats  aient  dû  intervenir  pour  contraindre  à 
l'exécution  de  dispositions  fidéicommissaires  contraires  à  la  loi. 
Non,  cela  est  inadmissible.  Nous  ne  saurions  admettre  que,  dans 
cette  lutte  entre  la  loi  qui  prohibe  et  le  testateur  qui  essaie  de 
s'affranchir  de  toute  entrave,  le  magistrat  ait,  par  son  autorité,  fait 
toujours  pencher  la  balance  en  faveur  de  la  volonté  de  Thomme» 
contre  la  prescription  de  la  loi. 

Seulement,  dans  les  premiers  temps  de  la  réforme,  le  magis- 
trat était  abandonné  à  ses  propres  inspirations;  il  se  livrait  à  un 

(1)  Inst.  2.  tit.  23.  S  1.  —  (2)  Gâius.  2.  S  285. 
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On  ne  risquait  rien  à  tenter  raccomplissement  des  formes  du 
droit  civil.  Si  Ton  n'obtenait  point  par  une  régularité  parfaite  la 
plénitude  d*efletdu  droit  civil,  le  ina,q[istrat  donnait  sans  doute 
satisfaction  à  une  volonté  qui  lui  paraissait  certaine ,  par  la  voie 
des  fidéicommis  (1).  Théodose,  s*inspirant  de  rescrits  antérieurs, 
subordonne  la  conversion  du  testament  en  codicille  à  une  clause 
expresse  (2).  La  clause  codicillaire  réunit  les  avantages  des  deux 
législations,  puisque  le  testament  irrégulier  comme  tel  est  trans* 
formé  en  codicille^  et  ses  dispositions,  en  fidéicommis. 

2*  En  outre,  une  volonté  fidéicommissaire  avait  une  certaine  effi* 
cacité,  mais  non  pas  une  aussi  pleine  efficacité  que  les  dispositions 
en  termes  directs  et  impératifs  régulièrement  insérées  dans  un 
testament. 

Le  fidéicommis  ne  procurait  qu*un  droit  de  créance,  et  jusqu'à 
la  restitution,  le  droit  du  fidéicommissaire  était  moins  fort  que 
celui  de  Théritier  institué,  ou  du  légataire  J9^r  vindicationem,  à 
qui  la  propriété  arrivait  directement  du  défunt,  sans  passer  par 
aucun  intermédiaire,  ni  dépendre  de  la  volonté,  de  la  fidélité  de 
celui-ci. 

Que  la  nature  du  droit  résultant  du  fidéicommis  fût  un  droit 
de  créance,  c'est  ce  qu'établissent  à  nos  yeux  un  grand  nombre  de 
preuves.  —  Un  fidéicomis  ne  se  conçoit  pas,  non  plus  qu'une 
obligation,  sans  la  détermination  de  deux  personnes,  le  fiduciaire  et 
le  fidéicommissaire.  C'est  qu'entre  eux  naît  un  rapport,  un  rap- 
port de  dette  et  de  créance,  d'obligation.  La  forme  habituelle  du 
fidéicommis  répond  à  cette  idée.  Le  disposant  s'adresse  à  une 
personne  qu'il  a  gratifiée,  comme  le  testateur  dans  le  legatum per 
datnnationem  à  l'héritier  institué,  et  lui  confie  l'exécution  de  la 
libéralité  seconde.  Gains,  au  surplus,  l'exprime  très-nettement  à 
propos  d'un  fidéicommis  d'hérédité  :  Titium  heredem  nostrum 
obligatum  relinquimus  de  Jideicommisso  restiiuendo  (3).  Celte 
phrase  est  remarquable.  Elle  est  écrite  après  le  sénat ns-consulte 
Trébeilien.  Elle  dissipe  une  illusion  que  suscite  l'idée  que  le 
fidéicommisd'hérédité  place  le  bénéficiaire  loco  heredis,  Semulable 
à  l'héritier,  n'a-t-il  pas  les  droits  du  défunt  comme  par  TefiTet 
d'une  transmission  directe?  Non.  Le  fidéicommissaire  universel, 
même  celui  qui  peut  se  prévaloir  du  sénatus-consulte  Trébeilien, 
doit  obtenir  préalablement  une  restitution  de  l'héritier  fiduciaire. 
Cette  restitution  consentie  par  Théritier  a  un  eflet  général,  uni- 
versel, sur  tous  les  éléments  de  l'hérédité,  droits  réels,  droits 
de  créance ,  tous  passent  jure  prœtori$,  utilitatis  causa,  par 

(i)  Paul.  f.  29  J  i,  Dig.  qui  testam  28.  1;  Sobvola,  f.  88  g  17.  Dig.  De 
legatis  2»,  31.  —  (2;  Thkoo  I.  ult.  %  1.  C.  6.  36  Ulp.  T.  1.  Dig.  De  jure  codi-^ 
eiUorum,  28. 8  ;  Pap.  f.  41  S  3.  Dig.  De  vulg.  et  pup.  subst.  28 .  6.  ^  (3)  Gaius. 
2.  S  277. 
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tiers  de  mauvaise  foi.  Mais,  d'après  la  rédaction  des  textes,  une 
telle  aliénation  n'était  pas  nulle  comme  faite  par  une  personne 
sans  droit;  elle  était  révocable,  à  peu  près  comme  les  actes  d'un 
débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers.  La  révocation  dépendait  des 
circonstances.  En  général,  la  bonne  foi  mettait  les  tiers  acqué- 
reurs àTabri  de  toute  recherche  et  hors  de  l'atteinte  du  fidéicom- 
missairelésë  (1). 

3*"  Le  Gdéicommissaire  universel  était,  après  restitution,  loco 
herediSj  assimilable  à  un  héritier,  propriétaire ytir^jorei^/orio  des 
bieus  du  défunt,  ayant  des  actions  utiles  pour  exercer  ses 
créances;  mais  l'héritier  fiduciaire  retenait  un  quart  de  ce  qu'il 
avait  recueilli,  et  le  disposant  ne  pouvait  faire  parvenir,  au  plus,  à 
son  Gdéicommissaire  universel  que  les  trois  quarts  de  son  héré- 
dité. Celui  qui  voulait  supplanter  absolument  l'héritier  légitime 
et  mettre  à  la  place,  pour  le  tout,  le  successeur  universel  par  lui 
agréé,  était  forcé  de  faire  un  testament,  tout  au  moins  dans  la 
forme  prétorienne.  L'institué,  hères  ou  bonorum  possessor  cum 
re,  excluait  l'héritier  légitime.  Le  fidéicommissaire  recevait  de 
rhérltier  institué  les  trois  quarts  au  plus  de  l'hérédité. 

Le  testament  conservait  donc  un  avantage  sur  le  codicille.  Seal 
il  pouvait  contenir  des  dispositions  ayant  la  vertu  de  transférer 
directement  les  droits  du  défaut.  Seul  il  pouvait  opérer,  par 
l'institution  d'héritier,  une  transmission  intégrale  et  sans  réserve 
du  patrimoine  du  testateur. 

Le  droit  civil  n*admet  la  validité  que  d'un  seul  testament. 
Si  le  testateur  change  de  volonté,  il  doit  refaire  en  entier  ses 
dispositions  (2).  Une  personne  peut,  au  contraire,  suivant  la 
jurisprudence  nouvelle,  laisser  en  mourant  plusieurs  codicilles 
valables.  Un  codicille  plus  récent  n*abroge  pas  de  plein  droit  les 
codicilles  antérieurs;  il  se  combine  avec  eux  dans  les  dispositions 
qui  ne  sont  pas  incompatibles  (3).  C'est  la  source  de  ces  procès 
nombreux  qui,  de  nos  jours  encore,  posent  aux  juges  de  si  diffi- 
ciles questions  de  révocation  tacite. 

(1)  Paul.  Sent,  4.  1.  Defid.  §  15.  Si  hères  vendiderit  eamque  sciens  corn-' 
panwerii.  Sc^vola.  fr.  89.  § 7.  Dir..  31 .  De ieg,  2<>.  Propter  ignorantiammulitris 
et  emptoris,  heredem  mulieris  fideicommissario  pretiumdare  debere.ScjBVOLA. 
fr.  38  pr.  Dig.  32.  De  Ieg.  Z"*,  Anemptores  quifideicommissum  ignoraverunt 
bene  emerint.  Ulp.  f.  22.  %  4.  Dig.  36.  i.  Ud  texte  cooceroant  les  servitudes 
qui  existaient  entre  les  fonds  du  défunt  et  ceux  de  l'héritier  grevé,  et  qui 
renaissent  après  la  restitution  au  6déicommissaire,  est  embarrasMnt  dans  notre 
manière  de  voir  et  difCcile  à  concilier  avec  les  autres  documents  qui  nons  sont 
parvenus.  Elles  devraient,  selon  nous,  être  rétablies.  En  tout  cas,  ellea  n'existe- 
ront que  jure  prœtorio.  Marcianus.  f.  73.  J  i.  Dig.  36.  i 

^2)  Ihst.  2.  17.  H  2.  11  ne  faut  pas  s'en  étonner.  Des  publîci^tes  modernes 
voudraient  que  le  législateur  procédât  toujours  de  mâme  et  n'abandonuAt  pas 
aux  interprètes  le  soin  de  comoinerdes  lois  successives  sur  le  môme  objet,  par«- 
tiellement  contradictoires  entre  ellec.  —  (3)  Lsst.  2.  25.  S  3. 
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sentent  pas  un  changement  considérable,  le  système  étroit  de  la 
testamenti  faetio  a  été  appliqué  aux  fidéicommis.  Ainsi  a  été 
fermé  assez  rigoureusement  le  cercle  dans  lequel  pouvait  se  mou- 
voir avec  efBcacité  le  disposant  qui,  dans  le  principe,  avait  cherché 
dans  les  fidéicommis  un  moyen  indirect  de  violer  toutes  lea  pro- 
hibitions légales.  En  dehors  de  ce  cercle,  le  mourant  pouvait 
encore  faire  appel  à  Thonneur  du  grevé;  mais  le  magistrat 
n'accordait  aucune  sanction  contre  le  grevé,  et  le  plus  souvent,  si 
le  fidéicommis  était  tacite,  la  fraude  découverte  donnait  lien  à 
une  confiscation  (1). 

L'incapacité  des  përégrins,  notamment,  a  été  étendue  aux 
fidéicommis.  Il  en  résulte  que  le  droit  impérial  considère  encore 
la  capacité  de  succéder  et  de  recueillir  une  libéralité  à  cause  de 
mort,  comme  découlant  du  droit  civil  et  non  du  droit  des  gens. 
Cette  idée  a  vécu  longtemps;  il  faut  arriver  jusqu'en  1819  pour  la 
voir  renversée. 

A  été  étendue  aux  fidéicommis,  en  principe,  Tincapacilé  des 
personnnes  incertaines,  notamment  celle  des  postumes  exter- 
nes (2).  Le  disposant  peut  gratifier  ceux  dont  il  prévoit  ou  espère 
la  naissance  dans  le  sein  de  sa  famille.  Mais  il  ne  peut  avoir  la 
même  intention  libérale  à  Tégard  des  enfants  à  naitre  en  dehors 
de  sa  famille  civile.  Le  droit  prétorien  avait  été  plus  généreux;  il 
accordait  la  bonorum  possessio  au  postume  externe  institué; 
mais  il  n'a  pas  été  suivi  par  la  jurisprudence  impériale,  et  cette 
bonorum  possesstp  est  restée  sine  re  (3). 

A  l'époque  où  nous  sommes ,  le  législateur  n*avait  pas  encore 
reconnu  son  impuissance  à  régénérer  les  mœurs,  à  ramener  vers 
le  mariage,  à  augmenter  le  nombre  des  ingénus.  Aussi  a-t-il 
appliqué  aux  fidéicommis  les  déchéances  prononcées  par  les  lois 
caducaires  (4). 

En  résumé,  les  extensions  de  capacité  sont  si  peu  nombreuses, 
le  système  de  la  testamenti  faetio  et  àajus  capiendiflsLue  sur  les 
fidéicommis,  comme  sur  les  institutions  d'héritier  et  sur  les  legs,  à 
si  peu  de  difi^rences  près,  qu'Ulpien  a  pu  exprimer  :  «Un  fidéicom- 
mis peut  être  adressé  à  qui  est  capable  de  recueillir  un  legs  (5).  » 

§3. 

C'est  an  point  de  vue  du  fond  et  des  modalités  des  dispositions 
que  nous  apercevons  la  plus  grande  réforme. 

Le  droit  ancien  imposait  au  citoyen  qui  voulait  modifier  en 
quelque  point  la  dévolution  légitime,  la  nécessité  de  régler  entiè- 

(1)  Gaivs.  1. 1  285.  CâLLiST.  fr.  1.  Paul.  fr.  13.Dio.  Dejurefisci.  49.  14. 
(2)  Gaius.  8.  6  S87.  —  (3)  Ivst.  3.  9.  pr.  Ulp.  fr.  12.  $  1.  Dig.  De  bon. 
poss,  37.  i.  --  (4)  Gaios.  2.  S  286.  —  (5).  Ulp.  reg.  25.  S  6. 
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dcra  el  aura  Témolument  de  Tavenir.  Ce  dernier  sera  à  son  tour, 
sinon  hères,  du  moins  loco  heredis.  Le  testateur,  après  s^étre 
donné  un  héritier  pour  un  temps,  substitue  en  quelque  sorte  un 
second  héritier  au  premier  quant  aux  biens  provenus  de  lui  (I). 

Il  est  vrai  que  Vhéritier  grevé  a  droit  à  la  rétention  d'une 
quarte;  mais  il  est  possible  que  les  fruits  par  lui  perçus  pendant 
sa  vie  lui  tiennent  lieu  de  quarte  (2). 

Il  est  vrai  que,  àTépoque  classique,  si  Théritier  fiduciaire  était 
dans  le  cas  d*lnvoquer  le  sénatus-consulte  Pégasien  pour  avoir  sa 
quarte  entière,  le  fidéicommissaire  était  loco  legatarii partiarii 
et  non  pas  loco  heredis.  Mais  notre  but  ici  est  de  montrer,  non 
pas  reflet  constant  de  tons  les  fidéicommis  universels,  mais 
jusqu*où  s'étend  la  puissance  nouvelle  conférée  au  testateur.  Or, 
pourvu  qu'il  donne  lui-même  satisfaction  à  l'héritier  institué  au 
sujet  de  la  quarte,  il  peut  faire  du  fidéicommissaire,  pour  la 
presque  totalité  de  sa  fortune,  un  successeur  universel  qui  reçoit 
ce  titre  pour  l'avenir,  après  que  l'héritier  institué  l'a  eu  pendant 
sa  vie. 

Le  fidéicommis  à'YièvhdMèpostmortem  heredis  a  de  l'analogie 
avec  la  substitution  pupillaire.  Aussi  a-t-ilété  appelé  substitution 
fidéicommissaire.  La  grande  différence  est  que  le  substitué  pupil- 
laire est  vraiment  l'héritier  du  pupille  et  recueille  par  consé* 
quent  tous  les  biens  de  ce  dernier,  même  ceux  qui  n  ont  jamais 
appartenu  au  testateur,  ceux  qui  ont  été  acquis  par  le  pupille.  Le 
substitué  fidéicommissaire  est  un  successeur  universel,  au  second 
degré,  de  l'auteur  du  fidéicommis  et,  par  suite,  ne  recueille  que 
les  biens  transmis  parle  disposant  au  grevé  (3). 

Selon  le  droit  civil  ancien,  le  testateur  ne  pouvait  imposer  de 
legs  qu*à  son  héritier  institué.  Peut  être  grevé  de  fidéicommis 
quiconaue  a  recueilli  à  cause  de  mort  et  gratuitement  tout  ou 
partie  aes  biens  du  disposant.  Il  en  résulte  que,  selon  le  droit 
nouveau,  le  citoyen  romain  peut  faire  une  substitution  fidèicooi* 
missaire  à  plusieurs  degrés,  instituer  un  héritier,  le  charger  de 
rendre  l'hérédité  à  sa  mort  (sauf  la  quarte) ,  grever  le  premier 
fidéicommissaire  d'une  seconde  restitution  également  à  sa  mort, 
et  ainsi  de  suite.  11  gouvernera  ainsi  la  transmission  de  ses  bieus 
pendant  plusieurs  générations. 

Nous  apercevons  l'origine  de  ces  substitutions  fidéicommls- 
saires,  qui,  dans  les  sociétés  aristocratiques  modernes,  ont  acquis 
une  si  grande  importance,  ont  donné  à  certaines  Ceimilles,  plus 
encore  à  certains  noms,  une  splendeur  durable,  mais  par  mie 
concentration  quelquefois  inique  de  la  richesse  et  en  tarissant  les 
sources  de  la  prospérité  générale.  Les  Romains  ne  paraissent  pa& 
en  avoir  ressenti  les  inconvénients;  nous  croyons  que  cela  p«>«> 

(i)  Gaius.  %  §  «7T.  —  (î)  Papim.  fr.  18.  S  6.  Dic.  Ad.  ieg.  fak,  35.  i. 
f.  58.'  S  5.  DiG  Ad.  S.  C.  Treb.  36.  1.  —  (3)  Ikst.  %  16.  $  9.  Eipl.  ii«  ilTSk 
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Nous  avons  essaye  de  définir  Tétendue  de  la  réforme  apportée 
au  droit  ancien  par  Tintroduction  régularisée  des  fidéicommis. 

Réforme  considérable,  excessive  d*indulgence,  au  point  de  vue 
du  mode  de  manifestation  des  volontés  dernières. 

Réforme  très-limitée  en  ce  qui  concerne  la  capacité  de  disposer 
ou  de  recevoir. 

Réforme  très-importante  et  très-libérale  à  Tégard  des  moda- 
lités sous  lesquelles  le  testateur  peut  régler  la  transmission  de 
ses  biens  à  sa  mort  et  dans  Tavenir. 

Xons  avons  exposé  le  droit  classique  on  du  Haut-Empire.  La 
matière  au  Bas-Empire  a  été  profondément  remaniée. 

Le  plus  grave  changement  a  été  celui- ci  :  Le  fidéicommis  créait 
primitivement  une  obligation  entre  le  grevé  et  le  fidéicom- 
missaire.  Ce  dernier,  n*ayant  qu*un  droit  de  créance,  n'avait  pas 
le  droit  d*agir  contre  les  fiers,  du  moins  les  tiers  acquéreurs  de 
bonne  foi.  Tel  a  été,  tout  au  moins,  le  point  de  départ  du  droit 
classique  en  cette  matière. 

Ce  droit  a-t-il  été  progressivement  modifié  pour  attribuer  aux 
fidéicommis  une  sanction  plus  énergique,  aux  fidéicommissaires 
un  droit  plus  indépendant  de  la  volonté  du  fiduciaire?  On  le  sou- 
tient. On  pense  que  la  distinction  entre  le  droit  réel  et  le  droit 
de  créance,  si  nette  dans  les  formules  d'actions,  était  moins  bien 
observée  dans  la  juridiction  extraordinaire  du  magistrat.  Cela  est 
possible.  Nous  Tignorons. 

Nous  nous  transportons  tout  de  suite  sous  le  règne  de  Justi- 
nien  et  nous  assistons  à  une  transformation  profonde  dont  cet 
empereur  s'attribue  la  gloire. 

Les  legs  n'ont  plus  qu'une  nature  et  sont  doués  de  la  plus 
grande  emcacité  juridique  pour  réaliser  l'intention  du  testateur, 
quelles  que  soient  les  expressions  dont  il  se  soit  servi.  Les  fidéi- 
commis et  les  legs  sont  confondus  et  font  entre  eux  un  échange 
de  ce  qu'ils  renferment  de  plus  avantageux,  de  plus  fécond  au 
profit  des  bénéficiaires  de  dispositions  de  dernière  volonté  (1). 

Le  fidéicommissaire  y  gagne  surtout  d*avoir,  toutes  les  fois  que 
cela  est  possible,  un  droit  réel  sur  l'objet  de  sa  libéralité.  Ce 
droit,  il  le  tient  directement  de  la  volonté  du  défunt.  Le  grevé 
n'était  jusqu'alors  constitué  que  débiteur  et  conservait  la  pro- 
priété intégrale  des  choses  qu'il  devait  rendre  ou  transmettre. 
Désormais,  sa  propriété  est  atteinte,  et  selon  que  le  fidéicommis 
est  pur,  à  terme  ou  sons  condition»  il  cesse  d'être  propriétaire  ou 
ne  l'est  plus  que  sous  condition  résolutoire.  Quand  le  droit  ao 
fidéicommis  est  ouvert,  quand  le  moment  de  la  transmission  est 

(i)  Is8T.  î.  20.  s  2  et  s  3. 
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D*aprësle  droit  classique  et  les  deux  sénatus-consnites  combinés, 
le  fidéicommissaire  universel  était  tantôt  loco  heredis,  tantôt  loco 
legaiarn(l). 

Maintenant,  sous  Justinien,  la  distinction  doit  se  faire  entre  les 
successeurs  universels  appelés  à  une  quote-part  ou  à  la  totalité 
des  biens  du  défunt  et  les  successeurs  particuliers. 

Dans  la  première  classe  nous  rangeons  :  1*  les  héritiers,  à 
Texccption  de  ceux  institués  ex  re  certa,  ex  rébus  certis,  et  de 
ceux  qui  sont  chargés  de  rendre  toute  Thérédité,  sauf  un  corps 
certain,  una  aliqua  re  deàucta  (2);  2*  les  fidéicommissaires  à  qui 
rbérédité  est  restituable  en  tout  on  en  partie  aliquote  (3);  3*  les 
légataires  partiaires. 

Dans  la  seconde  classe  se  trouvent  les  autres  bénéficiaires  d*une 
disposition  de  dernière  volonté,  notamment  les  héritiers  institués 
in  rébus  certis,  les  fidéicommissaires  et  légataires  appelés  à 
recueillir  toute  autre  chose  que  Tuniversalité  ou  une  portion  de 
Tuniversalité  des  biens  du  défunt. 

Les  premiers,  quel  que  soit  le  titre  sous  lequel  ils  ont  été 
appelés,  représentent  le  défunt,  ontles  actions  du  défunt,  subissent 
les  actions  dont  le  défunt  était  tenu. 

Les  autres,  non. 

Notons  que  Théritier  institué  in  re  certa,  chargé  de  rendre 
rbérédité  aeducta  re  certa,  a  Tavantage  de  pouvoir  passer  d*une 
classe  dans  Tautre.  Légataire  si  le  testament  s*exécute  en  entier, 
il  a  comme  en  réserve  une  qualité  d*héritier  pour  combler  les 
vides  que  feraient  des  refus  dans  cette  exécution.  Si  le  cohéritier 
instituésans  restriction,  si  le  fidéicommissaire  à  qui  Thérédité  était 
restituable  sous  la  déduction  (i*un  corps  certain  ne  recueillent  pas 
rbérédité,  de  successeur  particulier,  Tinstitué  ex  re  certa  devient 
successeur  universel.  Il  reprend  cette  qualité  qui  ne  lui  avait  été 
enlevée  que  pour  obéir  à  une  restriction  maintenant  sans  raison 

d*étre.  il  est  donclégutai  reavec  une  vocation  su  bsidiaireàThérédité. 
Cela  est  décidé  par  interprétation  de  la  volonté  du  disposant  (4). 
Faisons  observer  que,  au  point  de  vue  des  actions  héréditaires, 
le  droit  romain  n*a  jamais  distingué  les  successeurs  selon  que  leur 
vocation  descendait  de  la  loi  ou  de  la  volonté  de  Thomme. 


(1).  Gaius.  2.  SS  Î55  à  «58.  —  (î)  Jusriw.  L.  13.  C.  6.  Î4.  Dehered.  instiU 
iMST.  S.  23.  S  9.  —  (3)  Ulp.  fr.  35.  Die.  28.  5.  De  àered.  instit.  Ulp.  fr.  16. 
S  6.  DiG.  36.  1.  Ad,  s.  c.  Trebell.Qomif,  Pap.  f.76.  J  1.  Oig.  De  legalis  2«31. 
Papui.  f.  78.  DiG.  28.  5. —  Si  runiversalité  a  été  divisée,  noo  par  fractions  oumé- 
riques,  mais  par  régions  ou  par  catégories  (ex.  tous  les  biens  de  diverse  natare 
compris  dans  une  région,  l'Italie,  d*uae  part,  tous  les  biens  de  diverse  nature 
compris  dans  une  autre  région,  les  provinces,  d'autre  part),  de  telle  sorte  que 
cette  division  embrasse  tous  les  bipns  du  disposant ,  la  question  de  savoir  si  les 
successeurs  appelés  à  ces  catégories  sont  des  successeurs  universels,  nous  paraît 
très-embarrassante.  La  division  en  meubles  et  immeubles,  à  laquelle  notre  légis- 
lateur reconnaît  un  caractère  d'universalité,  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois 
romaines.  —  (4)  Juit.  L.  13.  God.  De  her.  inst.  6.  24. 
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tronve,  selon  noos,  dans  ce  fait  que  Tempereur  a  en  même  temps 
porté  atteinte  au  principe  dont  la  quarte  était  la  conséquence,  ou 
mieui,  le  correctif. 

Justinien  décide,  selon  le  sens  que  noua  donnons  au  premier 
chapitre  de  la  novelle  première,  qu  à  défaut  par  Théritier  institué 
d'accepter  Thérédité  sous  les  charges  qui  la  grèvent,  un  fidéicom- 
missaire,  un  légataire  même  particulier,  un  héritier  ab  intestat 
pourrait  déclarer  qu*il  prend  la  qualité  de  successeur  universel 
avec  la  charge  d'exécuter  le  testament  (1). 

L'empereur  ne  rompt  pas  le  lien  entre  les  dispositions,  ne  va 
pas  jusqu*à  admettre  Texécution  isolée  de  chacune  d'entre  elles. 
Il  veut  qu'il  y  ait  un  successeur  universel  chargé  de  faire  la 
liquidation  et  la  répartition  ;  mais  il  sufGt  que  l'un  des  bénéficiaires 
du  défunt  on  des  héritiers  légitimes  accepte  cette  qualité  et  se 
soumette  à  cette  charge.  11  n  y  a  pins,  pour  les  autres  bénéfi- 
eiaires,  autant  à  redouter  le  refus  de  rbérîtier  institué  (2). 

La  quarte  n'est  plus  nécessaire.  Le  testateur  qui  ressent  plus 
d'afiection  pour  ses  fidéicommissaires  on  légataires  que  pour 
rhéritier  institué,  est  libre  de  défendre  à  ce  dernier  de  retenir  la 

Juarte.  Il  réduit  éventuellement  son  héritier  institué  an  rôle 
^exécuteur  testamentaire. 
La  loi  Falcidie  subsiste.  Elle  pourvoit  d'office  à  une  sage  conh- 
binaison  des  libéralités  du  défunt  qui  ne  l'a  pas  exclue.  Elle  ne 
a*imp08e  plus  à  la  volonté  de  l'homme. 

Elle  a  perdu,  an  Bas-Empire,  de  son  énergie,  en  même  temps 
ue  le  principe  qui  subordonne  les  legs  et  fidéicommis  àl'efficacité 
e  l'institution. 

Elle  a  disparu  de  notre  législation  avec  le  principe  dont  elle 
était  le  correctif.  Les  libéralités  de  dernière  volonté  sont  indé- 
pendantes les  unes  des  autres. 


î 


La  quarte  ne  remédiait  pas  à  un  autre  péril  couru  par  les  léga- 
taires ou  fidéicommissaires. 

Un  héritier  craintif,  considérant  l'hérédité  comme  suspecte, 
d'une  solvabilité  douteuse,  ne  veut  pas  accepter.  Les  légataires, 
les  fidéicommissaires  estiment  que  l'hérédité  est  bonne.  Ils  ne 
réussissent  pas  à  persuader  à  l'héritier  de  faire  adition.  Son  refus 
entraînera  la  chute  de  toutes  les  libéralités  testamentaires. 

Pour  parer  à  ce  danger,  rien  n'a  été  fait  législativement  dans 
l'intérêt  des  légataires  et  des  fidéicommissaires  particuliers. 

Les  fidéicommissaires  universels  seuls  ont  obtenu  le  droit  de 
faire  ordonner  par  le  magistrat  à  l'héritier  de  faire  adition  aux 


(1)  lift  eombioaison  des  difTérents  paragraphes  dn  ehapitre  premier  conduit  à 
résultat,  qai  nous  apparaît  ploi  clairement  dans  VEpitome  de  Julien,  —  (2)  La 
rrélatîon  entre  la  soppression  permise  de  la  quarte  et  la  faculté  pour  un  béoé- 
iaire  quelconque  de  soutenir  le  testament  en  prenant  la  place  de  l'héritier  au 
fosecit  iiidiqa3e(fani  le  deuxième  paragraphe  du  chapitre  second  de  la  novelle» 
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Les  règles  de  la  diei  cessio^  qui  ont  pour  but  de  corriger  les 
fâcheux  etiets  de  la  subordination  des  legs  à  Tinslitution  de  l'héri- 
tier, ont  été,  dèsTépoquede  la  jurisprudence  classique,  étendues 
aux  (idéicommis  qui,  eux  aussi,  sont  dépendants  de  Tinstitution 
du  fiduciaire.  Il  en  résulte  que,  dans  les  fidéicommis  purs  ou  à 
terme  certain,  Tespérance  ou  le  droit  éventuel  survit  au  fidéicom- 
missaire  qui  meurt  après  le  défunt  avant  Tadition,  et  cette  espé- 
rance ou  ce  droit  passe  à  ses  ayant-cause.  Il  n*y  a  pas  à  distinguer 
entre  les  fidéicommis  particuliers  ou  universels  (1). 

Quand  Justinien  a  opéré  la  fusion,  il  a  voulu  que  chaque  genre 
de  disposition  conservât  ce  qu'il  avait  de  plus  avantageux,  de  plus 
fécona  pour  la  complète  exécution  de  la  libéralité.  Les  fidéicom- 
mis universels,  assimilés  sous  beaucoup  d'autres  rapports  aux 
institutions  d'héritier,  ont  retenu  l'avantage  d'être  transmissibles, 
s'ils  sont  purs  et  simples  ou  à  terme  certain ,  à  partir  de  la 
mort  du  testateur,  et  s'ils  sont  conditionnels,  à  partir  de  Tévéne* 
ment  de  la  condition. 

De  là,  une  nuance  de  plus  entre  les  successeurs  universels. 
L'héritier  ne  transmet  sa  vocation  que  si,  ayant  connu  la  dévolu- 
tion deThérédité,  il  meurt  dans  l'année  de  délibération.  Le  fidéi* 
commissaire  universel  transmet  l'aptitude  à  recueillir  l'hérédité 
fidéicommissaire  alors  même  qu'il  serait  mort  sans  avoir  connu 
le  décès  du  de  cujus  ou  l'événement  de  la  condition  sous  laquelle 
il  était  appelé. 

Cette  difl(èrence  aurait  disparu  et  la  vocation  héréditaire  serait 
devenue  transmissible  à  partir  du  décès  du  testateur,  si  l'empereur 
avait  ordonné  entre  les  institutions  d'héritier  et  les  fidéicommis 
universels  une  communication  réciproque  des  avantages  juridi- 
ques, comme  il  Ta  ordonné  entre  les  legs  et  les  fidéicommis  (2), 
mais  il  n'en  a  exprimé  nulle  part  la  volonté,  et  les  institutions 
d'héritier  sont  restées  sous  l'empire  des  anciens  principes. 

Dans  la  comparaison  que  nous  venons  de  faire  entre  l'héritier 
et  le  fidéicommissaire  universel  au  point  de  vue  de  la  transmis- 
sion de  la  vocation  héréditaire,  nous  avons  parlé  uniquement  de 
l'héritier  externe.  L'héritier  sien  acquiert  et  peut  transmettre  dès 
ue  l'hérédité  lui  est  dévolue.  A  cette  occasion,  il  n'est  pas  inutile 
e  faire  remarquer  que  notre  héritier  moderne  ressemble  beau- 
coup  plus  à  l'héritier  sien,  tel  que  son  sort  a  été  réglé  par  le 
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(i)  JcL.  f.  25.  pr.  Di6.  Ad,  S.  C.  Treh,  36.  i.  —  (2)  Les  fidéicommis  dans 
oel  échange  ont  eu  plus  à  recevoir  qu*à  donner.  Ils  n*ont  pas  eu  à  communiquer 
anx  legs  Ta  liberté  de  la  forme,  car  les  fils  de  Constantin  avaient  déjà  aboli  la 
nécessité  des  formules.  Le  legs  post  mortem  heredis  est  devenu  valable,  parce 
que  rhéritier  de  rhéritier  pouvait  être  grevé  d'un  fidéicommis.  Les  fruits  de 
toute  chose  frugifère  léguée  ont  été  dus  au  légatiire,  les  intérêts  de  toute  somme 
d'argent  léguée  ont  couru  au  profit  du  légataire  à  partir  de  la  mise  en  demeure 
de  1  héritier.  Quant  aux  fruits ,  le  légataire  put  y  avoir  droit  dès  avant  ccUc 
4^poque  si«  la  chose  étant  au  défunt,  il  en  était  devenu  propricLii-'c. 
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